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PROLOGO

El documento “Constitucion y Pobreza” que Ud. tiene en sus manos - o en la pantalla de
su dispositivo - es el fruto de un esfuerzo colaborativo. Ante el proceso constituyente
en el que estamos embarcados como pais, hemos decidido sumar miradas e iniciativas
que brotan de la experiencia cotidiana de cercania y trabajo con personas y grupos
de personas pertenecientes a los sectores mas vulnerados y excluidos en distintos
territorios. Este esfuerzo de estudio, reflexién y de propuestas se suma a otros esfuerzos
de articulacién y colaboraciéon que venimos desplegando hace un tiempo.

Nos mueve la conviccion de que la pobreza en sus distintas formas es la mas grave
vulneracion de los derechos humanos, y que poner la mirada sobre ella y hacer
esfuerzos colectivos por superarla es un deber ético ineludible. Queremos contribuir
a la transformacion y a la actualizacion de las instituciones que nos hemos dado para
el cuidado del bien comun, para que eficazmente sirvan ese propdsito, mejorando las
condiciones sociales que favorezcan el que cada cual despliegue en libertad el proyecto
particular de vida que anhela. Para ello confiamos en el trabajo complementario de
la Sociedad Civil Organizada y los distintos servicios del Estado. Consideramos que la
evidencia debe nutrir la actividad politica, y anhelamos que la colaboracién se imponga
por sobre la competitividad: solo juntas podremos enfrentar los grandes desafios
colectivos que tenemos.

Constatamos que estamos inmersos en una gravisima crisis socioambiental, que en sus
consecuencias afecta particular y gravemente a los mas pobres, como afirmara hace
algunos anos el papa Francisco en la enciclica “Laudato Si’, sobre el cuidado de la casa
comun que es la tierra. Nos mueve el deseo de avanzar hacia la construccién de una
sociedad mas inclusiva, menos extractiva, que ofrezca posibilidades de crecimiento y
despliegue de capacidades a todas las personas, independiente de las circunstancias
de su nacimiento. Nos mueve también el deseo de complejizar la mirada sobre nuestro
modo de vivir, interactuar y vincularnos entre personas, con el medio ambiente del que
somos parte, y con las futuras generaciones. Aspiramos a que en nuestra vida cotidiana,
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elamor, la compasion y la misericordia se impongan como sentimientos predominantes;
que sea la justicia social y no el mero asistencialismo la que rija nuestras interacciones,
deteniéndonos ante las personas que estan malheridas al lado del camino, y desde ese
encuentro desatando iniciativas de Solidaridad. Es lo que el mismo papa Francisco nos
invita a considerar y hacer en su mas reciente enciclica “Fratelli Tutti’, sobre la fraternidad
y la amistad social.

Estamos profundamente agradecidos de cada una de las personas de las distintas obras
vinculadas a la Compania de JesUs que participaron en la confeccion de este documento.
Dandolo a conocer, esperamos contribuir a la deliberacién de las 155 personas que han
sido mandatadas en un proceso democratico para redactar una constituciéon que sea la
casa comun de todas las personas que vivimos en Chile: en este momento de nuestra
historia es particularmente relevante promover estandares minimos de dignidad y
bienestar, comenzando por visibilizar a las personas que habitan los distintos territorios
y le dan forma a los diversos rostros de la pobreza.

Juan Fuenzalida Kaulen, S.J.
Comunidad Mariano Campos - Tira
Delegado Social Jesuitas Chile

José Fco. Yuraszeck Krebs, S.J.
Comunidad Jesus Obrero - Estacion Central
Capellan General Hogar de Cristo
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INTRODUCCION

El presente documento tiene como objetivo contribuir
al didlogo constitucional por medio de propuestas para
mejorar el bienestar de poblaciones especialmente excluidas
en Chile, con énfasis en el rol de las organizaciones de la
sociedad civil en la reduccién de la pobreza y la promocion
de la inclusién social. Para ello, se presenta un diagnéstico
de las principales brechas en el cumplimiento de derechos
humanos en dareas transversales del bienestar' y en relacién a
grupos especialmente vulnerables?, andlisis realizado en base
a diversas fuentes de datos que incluyen los resultados de
instancias participativas dirigidas a visibilizar sus principales
demandas. Junto con considerar las opiniones y expectativas
de los propios involucrados, las propuestas planteadas son
reflejo de la experiencia y el conocimiento acumulado por
las organizaciones de la sociedad civil que, durante anos,
han trabajado directamente con personas en situacion
de pobreza, vulnerabilidad y exclusion social®: Hogar de
Cristo, Fundacion Sumate, Fundacion Emplea, Techo-Chile
y Fundacion Vivienda, Fondo Esperanza, Infocap, Espacio

! Salud, trabajo e ingresos, vivienda y territorio, y educacion.

2 Muijeres; nifos, nifas y adolescentes (NNA); personas en situacion de
calle; adultos mayores; personas en situacion de discapacidad; personas
privadas de libertad; migrantes; y pueblos originarios. Cabe sefalar que
estos grupos no solo se encuentran en situacion de “vulnerabilidad’, sino
que han sido histéricamente vulnerados en su integridad econdmica,
fisica y psicologica. Ahora bien, mas allé de los episodios de vulneracién
que estos todos grupos han experimentado a lo largo de la historia, es
posible distinguir entre algunos grupos mds susceptibles de ser vulnerados
en sus derechos (como sucede por ejemplo con los NNA o los adultos
mayores, que se encuentran mas proclives a experimentar vulneraciones
dependiendo de las circunstancias), y otros grupos que cargan con una
vulneracién mds persistente, como sucede con las personas en situacion
de calle (que se encuentran expuestas a multiples vulneraciones por el
contexto en el que viven). Por lo mismo, en el capitulo 3 se propone que
estos grupos requieren mecanismos de especial proteccién constitucional.

Mandela, Servicio Jesuita a Migrantes, Centro Vives de la
Universidad Alberto Hurtado y Comunidad Jesuita de Tirda.

La nacion chilena se encuentra frente a la oportunidad de
acordar democraticamente los fundamentos que daran
forma a sus derechos y deberes mas basicos, y que definiran
la arquitectura de sistemas tan diversos como el politico, el
juridico, o el econdémico, con consecuencias que impactaran
directamente personas. Este tipo de circunstancias suelen
denominarse momentos constitucionales, entendidos como
episodios excepcionales en la historia politica de los paises,
en los que la ciudadania interviene de manera mas directa en
su conduccion y reflexiona con mayor intensidad sobre los
ideales de sociedad que merecen ser promovidos (Ackerman,
1999). En este sentido, cabe recalcar que las constituciones no
solo establecen los limites dentro de los cuales se distribuye el
poder y las funciones de las principales instituciones del pais.
En un nivel mas abstracto, las constituciones representan la
cristalizacion de un modelo particular de sociedad (Cordero,
2019), con pilares éticos e interpretaciones especificas sobre
la relacion entre los individuos y la colectividad.

Como se desarrolla en las siguientes paginas, las
organizaciones participantes creemos en una sociedad
basada en el reconocimiento, la proteccién y el cumplimiento
de los derechos humanos, como estandares universales que
reconocen la dignidad inherente de todas las personas, y

® Paralaformulacion de estas propuestas, nuestras reflexiones y experiencia
de trabajo con distintas poblaciones en situacion de exclusion y pobreza
se apoyaron en dos elementos: un ciclo de talleres con académicos
expertos en derecho constitucional, y un andlisis de temas especificos
solicitado a la Fundacion ProBono y ejecutado por el estudio de abogados
Ferrada & Nehme.
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que establecen condiciones civicas y econdémicas para su
realizacion (Pogge, 2012). Mas explicitamente, la defensa
de la autonomia individual debe ser complementada con la
promocion de la responsabilidad comunitaria, en la medida
que cada persona debe ser capaz de conducir su propia vida
poniendo su libertad al servicio del resto, particularmente de
quienes han visto reducida dicha capacidad producto de la
pobrezay la exclusion social (Lépore, 2007).

Los humanos somos seres sociales, en la medida que
nos requerimos mutuamente para satisfacer nuestras
necesidades y, con ello, ser realmente libres (Hopenhayn,
2006). Por lo mismo, las demandas por la libertad
convergen cuando las personas nos encontramos en
igualdad de posiciones® para alcanzar nuestros anhelos y,
asi, desarrollar las capacidades que nos confieren libertad
de accion. Mas aun, la libertad se vuelve contra si misma
cuando se piensa desde un punto de vista individualista,
dado que las libertades tienden a colisionar entre si
(Rawls, 1978). En esta linea, conciliar posturas que ponen
el acento en bienestar del individuo (liberales) con
aquellas cuyo énfasis esta puesto en el bienestar de la
comunidad en su conjunto (comunitaristas) constituye
una tarea compleja. No obstante, asumir que los
individuos no estan aislados los unos de los otros, sino
situados en una comunidad y vinculados por medio de

* El concepto de igualdad de posiciones, desarrollado ampliamente por el
sociologo francés Francois Dubet (2006), se plantea como una alternativaa
laigualdad de oportunidades. Mientras que la igualdad de oportunidades
promueve la competencia garantizando que todas las personas tengan
las mismas posibilidades de acceder al ascenso social en base a su propio
mérito, la igualdad de posiciones aboga por reducir la brecha inicial entre
quienes los recursos de quienes intentan ascender socialmente.



lazos de solidaridad, corresponde a un primer y relevante
paso al respecto.

La convivencia arménica entre las personas no se alcanza
Unicamente en base a decisiones racionales guiadas por el
propio beneficio, postura que pasa por alto acciones guiadas
por la solidaridad, el bien comtn vy la justicia social. Mientras
que la solidaridad puede ser entendida como el estimulo de
los vinculos que unen a las personas en base a la cooperacion
y soporte mutuo, el bien comun se presenta como un ideal
que permite que todos los miembros de una sociedad sean
parte de los beneficios producidos por la misma (Habermas,
1991). La justicia social, por su parte, implica reconocer la
igualdad formal de las personas como seres dignos, lo que las
faculta para ejercer sus libertades basicas y acceder a bienes
econdmicos, sociales y culturales necesarios para alcanzar
tanto el bienestar individual como el desarrollo social. Si
bien creemos indispensable que muchos bienes pueden ser
intercambiados libremente en el mercado, consideramos que
todo acuerdo social debeestar construido en base aderechos que
garanticen a todas las personas, sin excepcion, las condiciones
requeridas para vivir de manera digna, lo que nos conduce a
enfatizar la situacion de quienes se encuentran sumidos en
contextos de exclusién. Los principios mencionados inspiran
las propuestas presentadas en este documento, las cuales
son complementadas por el marco ético y juridico de los
derechos humanos.

Ahora bien, el cambio climatico ha inducido un cambio de
paradigma en la forma como la sociedad interactda con los
factores medioambientales. En este punto, la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU) ha adoptado el concepto de
desarrollo sostenible como guia, el cual se ha expresado

operativamente en la Agenda 2030 y en sus Objetivos
de Desarrollo Sostenible, un conjunto de medidas para
promover de modo integral el desarrollo social, econémico
y medioambiental a escala global (Kabeer, 2010). La Agenda
2030, no concibe las esferas del desarrollo (economia,
medioambiente y sociedad) como universos aislados
entre si, puesto que los cambios en una pueden impactar
positiva 0 negativamente en las demas (Le Blanc, 2015).
Los ODS expresan esta vision, delimitando directrices para
erradicar la pobreza al 2030, utilizando y accediendo a los
recursos naturales de manera responsable. Cabe destacar
que las personas en situacion de pobreza y exclusion social
suelen ser mas vulnerables a la ocurrencia y a los efectos de
desequilibrios medioambientales. Por ejemplo, los medios de
vida de las comunidades, hogares y personas en situacién de
pobreza en entornos rurales dependen en mayor medida de
recursos naturales sensibles al clima, y de trabajos informales
con bajaremuneracién que -a su vez- les aseguran una escasa
proteccién ante pérdidas producto del cambio climético. Asi,
la mayor probabilidad de sequias amenaza seriamente las
actividades agricolas y ganaderas en ciertas zonas, afectando
a quienes cuentan con menores medios para abastarse de
recursos hidricos y forraje para su ganado (Allen et al., 2018;
Olsson et al., 2014). En linea con lo anterior, el incremento
de los precios de los alimentos como consecuencia de una
menor produccion agricola y ganadera dificultara que los
hogares superen su situacién de pobreza, ademas de sumir
a hogares no-pobres en dicha situacion producto de su
mayor gasto en ese y en otros items. Por lo mismo, el cambio
climatico tiende a “empujar” a los hogares vulnerables a la
pobreza, y a mantener en la pobreza a los hogares que ya
estan en esa situacion.
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Para garantizar la difusion, facilitacion y proteccion de los
derechos humanos, creemos de vital importancia que la
nueva constitucion establezca las bases para asegurar una
participacion real de la ciudadania en la conduccion del pais,
la cual no debe ser trabajada simplemente en el proceso de
creacion constitucional, sino de manera permanente como
parte de la construccion de un espacio politico participativo.
En este ambito, la sociedad civil organizada puede cumplir
numerosas funciones, como por ejemplo: actuando como
facilitador del canal entre los individuos y el Estado; aportando
con su experiencia en el disefo, implementacion y evaluacién
de las politicas publicas; monitoreando y fiscalizando
permanentemente el cumplimiento de las obligaciones
que tiene el Estado con las personas; entre otras actividades
esenciales para la vida democrética y la inclusién social.
Estimular y facilitar constitucionalmente el involucramiento
politico de las personas y las organizaciones sin fines de
lucro, es particularmente relevante para asegurar que la
constituciéon deje de ser objeto de division y se convierta en
una verdadera casa comun para los chilenos (Zapata, 2015).

Por lo mismo, la Constitucién debe ser capaz de representar a
aquellos grupos especialmente vulnerables e histéricamente
invisibles en la conduccién del pais, lo cual representa una
forma de exclusion politica que profundiza y mantiene otras
diversas formas de exclusion social: urbana, educacional,
laboral, entre otras. En este sentido, el conflicto social es la
contraparte de una baja cohesién, en la medida que una
sociedad caracterizada por la exclusion de ciertos grupos
suele equivaler a una sociedad desintegrada (Marquez,
2010). Esto se explica porque los ideales de justicia
compartidos culturalmente entran en contradiccién con las
practicas sociales, disminuyendo los niveles de consenso y



participacion. Por lo tanto, la representacién constitucional
de quienes presentan mayores desventajas resulta un paso
esencial en el abordaje de sus necesidades a través de la
deliberacién politica, las politicas publicas y la promocién de
una ética basada en la solidaridad.

Sobre la estructura del presente documento, el capitulo 1
desarrolla el rol de la sociedad civil organizada en los asuntos
publicos de Chile, con énfasis en los desafios que enfrenta
actualmente y en su potencial aporte tanto en el proceso
constituyente como en la nueva Constitucion. El capitulo
2 describe las brechas de inclusiéon existentes en distintas
dimensiones del bienestar y grupos vulnerables, junto con
algunos marcos normativos internacionales que establecen
estdndares minimos al respecto. El capitulo 3 presenta
propuestas generales para la nueva Constitucion, referentes a
la presencia de ciertos elementos, directrices y componentes
fundamentales paralograr untexto constitucional consistente
con los derechos humanos, y sensible a las necesidades
de las personas en situacion de pobreza, exclusién social
y vulnerabilidad. Finalmente, en el capitulo 4 se plantean
propuestas especificas para las diferentes dimensiones
transversales del bienestar y para cada uno de los grupos
vulnerables descritos en el capitulo 2. Es importante resaltar
que, si bien todos los capitulos son complementarios entre si,
también son independientes en cuanto a su contenido. En este
sentido, el presente documento busca entregar “apuntes”
en torno a diferentes aspectos elementales para el proceso

5 Claro estd, una lectura de principio a fin contribuye a extender y a
profundizar el entendimiento sobre el tema, pero dado que todos
los capitulos abordan temas particulares, pueden ser consultados de
modo flexible.

constituyente. Por ende, es posible consultar cada capitulo
por separado, de modo acorde a los intereses y expectativas
de cada lector’.

Es importante sefalar que la encuesta Casen (en pandemia
2020) fue publicada en las etapas finales de elaboracién del
presente documento, es por ello que se optd por mantener
los datos de CASEN 2017. Destacamos que se observa un
aumento significativo de la pobreza por ingresos en la tltima
medicion, lo cual supone un incremento de la mayoria de
las brechas socioecondmicas descritas en esta publicacion,
y por consiguiente dotan de mayor urgencia los problemas
asociados a la exclusién social.

CONSTITUCION Y POBREZA
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EL ROL DE LA SOCIEDAD
CIVIL ORGANIZADA EN UNA
NUEVA CONSTITUCION



Las organizaciones de la sociedad civil (en adelante
0SC) pueden cumplir un rol importante en el
apoyo del actual proceso constituyente, ademas de
resaltar como un actor clave en la tarea de proteger,
defender y cumplir los derechos fundamentales
que se consagren en la nueva constitucion. Para
comprender de modo mas preciso cual es la
potencial contribucion de la OSC al respecto, y de
los posibles cambios sobre su rol que pueden ser
introducidos en la nueva carta magna, resulta util
contextualizar previamente la evolucion historica
de estas organizaciones en Chile.

DEMOCRACIAY JUSTICIA SOCIAL: EL
ROL DE LAS ORGANIZACIONES DE LA
SOCIEDAD CIVIL EN EL DESARROLLO
POLITICO Y SOCIAL DE CHILE

1.1

Las OSC han desempeiiado un rol importante a lo largo de
la historia social y politica de Chile, demostrando una gran
capacidad para desempeiar multiples funciones y adaptarlas
de modo acorde a las necesidades de cada periodo,
principalmente suministrando bienes y servicios en aquellos
ambitos donde el Estado no se encuentra lo suficientemente
presente (Ochoa, 2011; De la Maza & Ochsenius, 2007).
Esta realidad es particularmente visible en el caso de las
OSC abocadas al desarrollo social, las cuales —enfocadas
en la inclusién de grupos en contextos de marginacion y
vulnerabilidad- han sido promotores fundamentales de sus
derechos, equidad y la justicia social.

Hasta la segunda mitad del siglo XIX el Estado chileno ignord
—en gran medida- abordar los problemas socioeconémicos
de la poblacion, lo que se vio potenciado por la significativa
falta recursos y por el rol suplementario que —desde los
tiempos coloniales- ejercia la Iglesia Catdlica en la entrega de
asistencia social (Diaz de Valdés, 2016). Entre fines del siglo
XIX'y principios del siglo XX la sociedad chilena transitd por
un proceso de secularizacion, lo cual motivé la creacion de
numerosas organizaciones laicas desde diversos segmentos

¢ Es importante destacar que la ayuda socioeconédmica provista por las
OSC provino tanto desde los grupos con mayores recursos influidos por
la caridad, como desde la autogestion de grupos obreros inspirados por la
justicia social, lo que refleja la existencia transversal en la sociedad civil de
una actitud orientada hacia la asociatividad.
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de la sociedad civil, las que buscaron cubrir necesidades
materiales insatisfechas por el Estado® (Saavedra, 2013).

La privatizacion de la asistencia social producto del abandono
del Estado empezaria a retroceder a comienzos del siglo
XX, producto de la agudizacién de la cuestion social. Mas
especificamente, entre 1920 y 1970 el Estado incrementd
significativamente el gasto en desarrollo social para garantizar
algunos derechos universales en el ambito de la asistenciay la
seguridad social (Arellano, 1985). Sin embargo, la ampliacion
de la accion estatal en el plano social no resultaria suficiente
para resolver problemas como el analfabetismo, la falta de
viviendas o la desnutricién, ampliamente extendidos en la
poblacion. Por lo mismo, las OSC continuaron proliferando en
este periodo, con lalglesia Catélica asumiendo unimportante
rol desde el punto de vista de la justicia social. Entre 1925
y 1973 el escenario democratico se amplié incluyendo a
“sindicatos, organizaciones estudiantiles, universitarias,
comunitarias y campesinas” (Diaz de Valdés, 2016, p. 20), que
en muchos casos fueron promovidos por el Estado a contar
del gobierno de Frei Montalva.

La fundacién de nuevas OSC (principalmente sindicatos y
unidades vecinales) y el incremento de su importancia en el
escenario politico-social llegaron a un climax con el gobierno
de la Unidad Popular, coalicién politica que estimuld la
creacién de organizaciones territoriales —particularmente
juntas vecinales- bajo la consigna del“poder popular” (Diaz de
Valdés, 2016), ademas de sindicatos de obreros y asociaciones
campesinos.

Entre 1973 y mediados de la década de 1980 la sociedad
civil organizada experimenté un proceso paraddjico. Por



un lado, la dictadura militar neutralizé y reprimié con fuerza
algunas OSC como los sindicatos obreros y campesinos,
organizaciones estudiantiles y agrupaciones gremiales como
la de los profesores. De igual modo, mantuvo bajo estricta
vigilancia e intervencién a las agrupaciones comunitarias
locales. Sin embargo, la existencia de un Estado autoritario
encogido en sus responsabilidades sociales ocasioné que
la sociedad civil organizada aumentara significativamente
su relevancia en las dos dimensiones que mas habia
desarrollado hasta el momento: la asistencia social y la
representacion politica’ (Saavedra, 2013). Incluso, el tercer
parrafo de la Constitucion de 1980 consagra el respeto del
Estado por los “grupos intermedios™, que aluden justamente
a las OSC (aunque incluye tanto a organizaciones con y sin
fines de lucro).

En este sentido, aunque la dictadura militar se caracterizé
por mantener un fuerte control sobre la sociedad civil,
impidiendo su articulacién en agrupaciones que pudiesen
oponérsele, se crearon diversas OSC laicas y confesionales al
amparo de la Iglesia Catdlica, que contaba con la suficiente
autonomia, recursos, e influencia para defender los derechos
humanos®. Sobre esto Ultimo, la segunda mitad de 1980 se
caracterizd por un levantamiento de las restricciones que la
dictaduraimponiaalas OSC, lo cual se tradujo en una creacién

7 Sobre todo en organizaciones de base territorial, como las Juntas de
Vecinos que usualmente desempefiaban ambas funciones (asistencia y
representacion).

8 “El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los
cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada
autonomia para cumplir sus propios fines especificos.” (BCN, 2021).

¢ Como el Comité Ecuménico de Cooperacion por la Paz de Chile, disuelto
en 1975y reemplazado por la Vicaria de la Solidaridad en 1976.

explosiva de fundaciones, y en una mayor profesionalizacion
de sus operaciones en términos de captacion de socios y de
su vinculo con el Estado™. En este sentido, las OSC llenaron
un vacio estatal por medio de participacién ciudadana e
innovacién tanto en los temas de intervencién como en los
enfoques y métodos utilizados, distinguiéndose tanto del
Estado como del mercado (aunque continde manteniendo
vinculos estables con ambos espacios). Como se desarrolla en
las siguientes secciones, el retorno a la democracia revitalizd
a las OSC en Chile, aunque han persistido numerosos
obstaculos a la participacién plena de la sociedad civil
organizada en la conduccion del pais.

Por otro lado, como se mencioné brevemente, parte del
estado actual de las organizaciones sin fines de lucro se
explica por el reconocimiento constitucional de los “grupos
intermedios’, lo que puede conducir a confusiones entre
el rol que cumple el sector privado con fines de lucro (es
decir, el mercado) y el sector privado sin fines de lucro
(también denominado como el tercer sector) en la provision
de prestaciones asociadas a derechos sociales. Es necesario
profundizar en esta aclaracion, lo que serd desarrollado en la
siguiente seccion.

°Como plantea Diaz de Valdés (2016):“...si entre 1971y 1975 se crearon
25 fundaciones, entre 1986 'y 1990 esta cifra aumento a 135 instituciones
(Teixid6 & Chavarri, 2000). En este incremento fue clave la presencia del
empresariado, actor social que comenzé a crear sus propias iniciativas y
destind recursos y capital humano para llevarlas adelante”’ (p. 26).
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EL SECTOR PRIVADO POST-
CONSTITUCION DE 1980: ENTRE EL BIEN
[ COMUNY EL MERCADO

Las distintas Constituciones que ha tenido Chile se han
caracterizado por incorporar disposiciones generales en su
redaccion (Humeres, 2011), evitando incluir definiciones
explicitas de determinados conceptos, y tendiendo a omitir la
especificacién de como los derechos deben ser cumplidos en
la practica. Si bien esta férmula de elaboracién constitucional
tiene como principal ventaja la de entregar flexibilidad para
que los distintos poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y
judicial) cumplan con lo dispuesto en la Carta Fundamental,
también genera incertidumbre sobre las eventuales
interpretaciones y el real alcance de sus disposiciones. Mas
alla de este rasgo comun a las Constituciones que ha tenido
el pais, es posible identificar en la trayectoria constitucional
chilena un notable antecedente en el reconocimiento de
derechos econdémicos y sociales: la Constitucién de 1925.

La Constitucion de 1925 fue creada en un contexto histérico
marcado por una critica generalizada a las precarias
condiciones socioecondmicas en las que se encontraba
sumida una significativa parte de la poblaciéon, como
expresion de la cuestion social. De entre sus disposiciones
normativas destaca, por ejemplo, el articulo 10 N° 14 de su
capitulo dedicado a las Garantias Constitucionales, donde se
sefala que la Constitucion asegura a todos los habitantes de
la Republica:

“La proteccion al trabajo, alaindustria y alas obras de
prevision social, especialmente en cuanto se refieren



a la habitacién sana y a las condiciones econémicas
de lavida, en forma de proporcionar a cada habitante
un minimo de bienestar, adecuado a la satisfaccion
de sus necesidades personales y a las de su familia.
La ley regulara esta organizacién.” (BCN, s.f.)

Asimismo, otras disposiciones de la Constitucién protegian
el aseguramiento de un nivel de ingresos adecuado para los
trabajadores, junto con la promocién de la salud publica 'y la
asignacion de un rol fuerte al Estado en la conduccion del
pais. En 1971 se reforzaron las garantias sociales, incluyendo
explicitamente el derecho a la Seguridad Social, expresado
en la mantencién de un Seguro Social de Accidentes por
parte del Estado para proteger a los trabajadores, en el
reforzamiento del rol protagénico del Estado como gestor
de la politica social, y en el establecimiento de un criterio
de proteccion integral de la colectividad, que va mas alla de
la simple proteccién individual (Humeres, 2011). Una vez
acontecido el Golpe Militar de 1973, la Junta de Gobierno
opté por reemplazar progresivamente la Constitucion de
1925 por las denominadas “Actas Constitucionales’, las cuales
surgen como anteproyecto de la Constitucién de 1980. Estas
modificaciones prepararon el terreno para incrementar —
progresivamente- el papel del sector privado en el Sistema
de Seguridad Social, al cambiar la figura del Estado como
ejecutor de las politicas publicas a formulador y fiscalizador de
la misma.

La Constitucién de 1980 cambié radicalmente el Sistema
de Seguridad Social en Chile, al establecer facultades para
imponer cotizaciones obligatorias en materia de pensiones y
salud (es decir, reforzo el pilar contributivo) y, principalmente,
abrir la opciéon de que las prestaciones sean entregada tanto

por instituciones publicas como privadas, sin distinguir entre
organizaciones de la sociedad civil sin fines de lucro y empresas
privadas con fines de lucro (Humeres, 2011). El Estado, mas
bien, es reconocido como garante del acceso al goce de
prestaciones bdsicas uniformes, para todos los habitantes del
pais, sin dejar en claro en el mismo texto constitucional qué
se entiende por “prestaciones basicas y uniformes”. En otras
palabras, al Estado le fue asignado un rol subsidiario, lo cual
implica que debe reducir su campo de accién cuando surge
el interés de particulares por involucrarse en la provisién de
ciertos bienes y servicios esenciales.

Como plantea Mascareiio (2015), el reconocimiento
constitucional de mayores facultades a las organizaciones
privadas con fines de lucro no solo protege al sistema
econdémico contraintervenciones estatales (libertad negativa),
también le garantiza y concede poder para extender su
ambito de influencia en multiples espacios sociales (libertad
positiva). Sin embargo, el refuerzo del papel que el sector
privado con fines de lucro desempefa al garantizar acceso
a recursos vitales para el desarrollo colectivo y el bienestar
humano, si bien conlleva aspectos positivos (como la
diversificacion de los actores, perspectivas y medios
técnicos) también puede generar efectos que incrementan la
segregacion social. Como se profundizara exhaustivamente
mediante ejemplos concretos en el capitulo 2, el resultado de
habilitar constitucionalmente la influencia de la economia en
esferas como la educacién, los servicios de salud, o la vivienda
(por mencionar algunas), es la monetizacion de la sociedad, lo
cual significa que:

“En todos estos sectores el acceso y particularmente
la calidad de los servicios depende de los pagos por

< 1 >

CONSTITUCION Y POBREZA 28R | A]

El rol de la sociedad civil organizada en una nueva Constitucion

parte de personas particulares o familias. Mientras
mas paguen sera mejor la operacion del sistema en
términos de eficiencia (costo-beneficio), eficacia (logro
de los objetivos), y oportunidad (momento en el que se
obtienen resultados).” (Mascarefio, 2015, p. 16).

En otras palabras, la mercantilizacion de bienes y
servicios publicos tiene el potencial para dividir los
sistemas sociales en dos: uno publico y otro privado,
cuya calidad en los términos ya mencionados (costo-
beneficio, eficacia y acceso oportuno a sus prestaciones)
varia significativamente a favor del privado. Es relevante
destacar este efecto de la Constitucién de 1980 para
distinguir entre los “grupos intermedios” con fines de
lucro (empresas) y el denominado “tercer sector” sin
fines de lucro (organizaciones de la sociedad civil).
Este ultimo sector es comprendido como una figura
que complementa el rol del Estado (sector publico) y
del mercado (sector privado con fines de lucro) en la
satisfaccion de las necesidades de la poblacion, siendo
distinguible de las acciones centralizadas del primero y
de las fuerzas espontaneas del segundo. Mientras que
las empresas son formadas por la motivacién primaria de
generar utilidades, la fuente de poder de las OSC surge
directamente de la voluntad de la poblacién civil por
involucrarse en temas de interés publico'' , en pos de
abordar problemas sociales con perspectivas orientadas
al bien comun.

" Ya sean materiales, educativos, recreativos, de proteccion medioambiental,
de representacién y participacion democratica, entre muchas otras
tematicas culturalmente relevantes.



Por lo mismo, no todos los “grupos intermedios” persiguen el
mismo fin. Mas especificamente, al hablar de organizaciones
de la sociedad civil se hace referencia a las organizaciones
privadas sin fines de lucro, categoria en la que se encuentran las
distintas fundaciones que participan de la presente iniciativa.
En las siguientes paginas se aborda la situacién actual de las
OSC dentro de la institucionalidad chilena, describiendo sus
focos de desarrollo pendientes, y cual puede ser su aporte
tanto en el apoyo del proceso constituyente como en el rol
que podrian ocupar en una nueva Constitucion para Chile.

EL SECTOR PRIVADO POST-
CONSTITUCION DE 1980: ENTRE EL BIEN
]

COMUNY EL MERCADO

Desde 1990 hasta la actualidad, las OSC en Chile han
recuperado la autonomia y el dinamismo que tenian
previamente a la dictadura militar, con mayores fuentes de
financiamiento, innovaciones en el plano de las alianzas
publico-privadas, participacion en la gestién de las politicas
publicas, y tanto creaciéon de empleos como movilizacién de
voluntarios (Soto & Viveros, 2016b). El surgimiento de nuevas
demandas ha ampliado la naturaleza de las OSC en el pais,
lo que se ha expresado en la aparicién de organizaciones
abocadas a la defensa del medioambiente, a la proteccion
de los derechos de la comunidad LGTBI+, a mejorar la
transparencia del sistema politico, entre otros ejemplos.

El rol que desempeiian las OSC en la actualidad se explica en
parte por las bases legales que las regulan, cuyo antecedente
mas destacado estd en el texto constitucional. Como
se menciond, el articulo N°1 de la Constitucion de Chile

reconoce y ampara a los “grupos intermedios” de la sociedad,
garantizandoles la autonomia necesaria para cumplir con sus
propios objetivos. Segun Silva (1997), un“grupo intermedio es
todo ente colectivo nointegrante del aparato oficial del Estado,
goce o no de personalidad juridica, que en determinada
situacién actle tras ciertos objetivos” (p.51), lo que incluye
tanto a empresas con fines de lucro como a organizaciones
de la sociedad civil sin fines de lucro. Asimismo, la sentencia
N°1295 del Tribunal Constitucional agrega:

“Las agrupaciones intermedias son todas las asociaciones
distintas al aparato publico, es decir, todas aquellas que
no sean 6rganos del Estado en todas sus manifestaciones
[...] Estas agrupaciones, ubicadas en la estructura social
entre el Estado y la persona, y creadas por los individuos,
conforman la denominada sociedad civil. Por eso, la
Constitucion sefala que a través de estas asociaciones la
sociedad se organizay estructura (articulo 1°). Estas tienen
fines propios distintos a los del Estado y sus 6rganos. Con
ello se contribuye a la riqueza de la trama social y, en
ultimo término, al bien comun de la sociedad. ..

De este modo, la sociedad civil organizada surge de la
tendencia y necesidad de los seres humanos a agruparse
entre si, situdndose entre el individuo y el Estado como un
elemento que los vincula a ambos, y promueve de este modo
una democracia participativa (Soto & Viveros, 2016a; 2016b).
Claro est3, la definicion citada también alude a aquellas
“agrupaciones intermedias” orientadas al lucro.

12 Recuperado de: https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=1235
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Por otro lado, en 2011 se promulgé la Ley 20.500 sobre
Asociaciones y Participacion Ciudadana en la Gestion
Publica, la legislacion mas relevante en materia de
regulaciéon y apoyo a las OSC en la actualidad. En
concreto, esta ley busca reforzar a las OSC a través de
mayor financiamiento, como se representa por el Fondo
de Fortalecimiento de las Organizaciones de Interés
Publico (articulo N°21), y del aumento de los canales
de participacion para las OSC en el disefio y ejecucion
de las politicas sociales (Irarrdzaval, Sagredo & Streeter,
2020). De este modo, se establecen mecanismos
como las cuentas publicas participativas, mediante las
cuales los organismos estatales deben responder a las
observaciones que la ciudadania y las OSC les hacen; se
generan las condiciones para que los érganos estatales
definan una norma general de participacién ciudadana,
dirigida a formalizar las modalidades de involucramiento
de la ciudadania y las OSC; y se crean los Consejos de la
Sociedad Civil (COSOC), conformados por organizaciones
sin fines de lucro y de caracter consultivo (Barria, et al.,
2019; Soto &Viveros, 2016a). A pesar de estas iniciativas, la
participaciéon de las OSC en la elaboracién de las politicas
publicas se encuentra considerablemente restringida,
como serd desarrollado en las siguientes paginas.

Segun el Mapa de las Organizaciones de la Sociedad Civil
elaborado por Sociedad en Accidn (Irarrdzaval & Streeter,
2020), en 2020 existian 319.819 OSC inscritas, lo cual implica
un incremento de mas de 85.000 nuevas OSC desde su ultima
medicién en 2015 (en aquel entonces se contabilizaron
234.502 OSCQ). Segun la clasificacién utilizada por los autores,
el 35% corresponde a organizaciones recreativas y culturales;
el 35% a organizaciones de desarrollo social y vivienda; el



10% a organizaciones de educacién e investigacion; el 9% a
asociaciones gremiales; y el porcentaje restante a otros tipos's.

La relevancia de las OSC en el Chile contemporaneo se ve
reflejado en los resultados del estudio Las Organizaciones
de la Sociedad Civil desde la percepcidon de los chilenos,
publicados en 2016 por Sociedad en Accién (Irarrdzaval et
al,, 2016). Segun esta encuesta, las OSC pertenecientes a la
categoria' mds conocida por los chilenos corresponde a las
OSC de servicios sociales (90,5% han escuchado hablar de
ellas), seqguida por las organizaciones funcionales (87,2%), y
por las organizaciones territoriales (83,2%). Asi, los datos dan
cuenta de un alto conocimiento de las OSC por parte de la
poblacién chilena, aunque esta percepcién esta marcada por
un fuerte componente local: las organizaciones “barriales”son
las mds conocidas por los encuestados. Esto se explica por
la notable voluntad y capacidad de muchas comunidades
para organizarse y movilizarse en la resolucién de problemas
colectivos  (contaminacion medioambiental, seguridad
publica, disponibilidad de servicios basicos, etc.).

'3 Como organizaciones abocadas al medioambiente, la salud, o la defensa
de los derechos y politica (Irarrazaval & Streeter, 2020).

“Siguiendo la categorizacion de la International Classification of Non
Profit (ICNPO), los autores identificaron los siguientes tipos de OSC:
organizaciones territoriales (buscan la defensa permanente de los
asociados en un territorio determinado, como juntas de vecinos y uniones
vecinales); organizaciones funcionales (promueven valores y actividades
especificas en la comunidad, como centros de madres, centros culturales,
organizaciones deportivas o juveniles, entre otras); organizaciones de
servicios sociales (entregan atencién a grupos vulnerables mediante
prestaciones de vivienda, salud, alimentacion, etc.); organizaciones que
defienden causas especificas (como el medioambiente, los derechos
humanos, la transparencia, etc.); y asociaciones sindicales, colegios de
profesionales y asociaciones gremiales.

En cuanto a la valoracion de las OSC en Chile, mas de la mitad
de los encuestados valoran positivamente su trabajo, lo cual
se distribuye de distinto modo dependiendo del tipo de OSC.
Mas precisamente, el porcentaje de personas que presentan
una “alta” valoracién alcanza el 80% para el caso de las OSC
de servicios sociales, el 75% para las OSC funcionales, el 68%
para las OSC abocadas a causas especificas, el 64% para OSC
territoriales, y 63% para las sindicales, colegios profesionales
y asociaciones gremiales. En detalle, la alta valoracion de las
OSC de servicios sociales es cercana o mayor al 70% en las
dimensiones abordadas: calidad (77,6%), rapidez (74,2%),
sintonia (76,3%), flexibilidad (71%), vocacion (74,2%), y
autonomia (67,6%). Sobre esto Ultimo, la autonomia aparece
transversalmente como elindicador con menor valoracién por
parte de los encuestados, lo cual se explica por un problema
ampliamente tematizado desde el retorno de la democracia.

No obstante, con respecto a la participacion de las OSC en el
ciclo de las politicas publicas, se ha hablado de una auténtica
“externalizacion’, “tercerizacién” o “precarizacion” de las OSC
en relacion a los servicios y programas que ofrece el Estado,
en la medida que éstas han sido comprendidas como simples
ejecutoras de politicas cuyo disefio tiende a estar en manos
de algunos expertos, y con una escasa o nula participacion
de la sociedad civil* (Soto & Viveros, 2016b; Barria, et al.,, 2019;
Diaz de Valdés, 2016). Aunque la Ley sobre Asociaciones y
Participacion Ciudadana en la Gestion Publica contribuyé a

'>Como describen Irarrazaval, Sagredo y Streeter (2019) el Estado elabora
los proyectos, establece requisitos técnicos para la transferencia de
financiamiento, supervisa su ejecucion, y revisa las rendiciones de cuentas.
Las OSC, por su parte, se limitan a ejecutar lo estipulado en los términos de
referencia, con escasa o nula participacion en el disefio de los programas
que implementan.
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crear nuevos canales de participaciéon ciudadana, estos han
demostrado ser insuficientes para alcanzar una incidencia
real y sostenida de la sociedad civil en las politicas publicas.
Al respecto, Barria et al. (2019) identifican una serie de
debilidades en los mecanismos creados por la Ley 20.500,
cuya implementacién ha sido lenta y ha presentado una
escasa eficacia practica. En el caso de las cuentas publicas
participativas, por ejemplo, estas constituyen un espacio
formal con poco impacto en los procesos del organismo
que las emite, dado que no estan obligados a modificar
sus planes de modo acorde a las observaciones que les
hace la ciudadania'®. Algo similar ocurre con las Comisiones
Asesoras Presidenciales, cuyos informes finales pueden
llegar a ser completamente ignorados por el Ejecutivo de
turno. Asimismo, los miembros invitados a formar parte
de los Consejos de la Sociedad Civil suelen ser elegidos
discrecionalmente por las autoridades, lo que limita la
representacion de perspectivas incluidas en el debate.

Segun el andlisis hecho por Barria et al. (2019) a partir de
datos provistos por dos estudios de la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OECD, 2015;
2018), Chile se encuentra dentro de los paises'’ con menor
involucramiento de stakeholders' en el desarrollo de leyes

®Un caso particular parecieran representar las participaciones en las
comisiones del Congreso, las cuales han logrado con un relativo éxito
inducir cambios en las ideas centrales de los proyectos tramitados
(Gamboa, Segovia & Avendario, 2016).

7 Pertenecientes a dicha organizacién, mas Colombia como pais invitado
especialmente para dichos estudios (OECD, 2015; 2018).

8Término que designa a las partes interesadas con respecto a determinado
tema, lo que incluye al organizaciones publicas, privadas, individuos sin
filiacion alguna, etc. (Willke, 2007).



primarias y reglamentos publicos. La existencia de una cultura
institucional que interpreta la participacion de stakeholders
como una carga y no como un valor agregado, explica en
parte la falta de voluntad para modificar esta realidad. Sin
embargo, la participacion dela sociedad civil en la elaboracién
y desarrollo de las politicas publicas es justificable tanto por
razones practicas como éticas.

En primer lugar, la participacién activa de la sociedad civil
organizada en la definicion -y exigencia- de las politicas
publicas es fundamental bajo el enfoque de derechos
humanos (Ochoa, 2011). El cumplimiento efectivo de los
derechos humanos requiere que el empoderamiento de
las personas como titulares de derecho, lo que se traduce
en concientizarlas sobre las obligaciones que el Estado
tiene en su propdsito por asegurar el bienestar social y, con
ello, resguardar el respeto de la dignidad humana. Ademas,
las personas requieren ser asistidas para exigir acciones
concretas de parte del Estado, lo que incluye la realizacién
de abogacia legislativa, y de actividades orientadas a
incrementar la transparencia y la fiscalizacion de sus
organismos administrativos (Soto & Viveros, 2016a). En esta
linea, las OSC cumplen un rol esencial en el monitoreo de
las actividades estatales, visibilizando brechas insatisfechas
y compromisos no cumplidos. En ultima instancia, las
organizaciones de la sociedad civil organizada pueden
asumir el rol de contraparte demandante, para velar por
el cumplimiento de los compromisos contraidos segun lo
estipulado en tratados internacionales. Las OSC, por lo tanto,
corresponden a interlocutores legitimos en lo que se refiere
a comunicar las necesidades y demandas de la poblacién
nacional. Para que la interpelacion al Estado surja efecto,
claro estd, es indispensable que existan canales reales de

participacion politica’®, y una regulacién que permita a los
organismos estatales rendir cuentas y hacerse responsables
ante sus actos.

En segundo lugar, un mayor involucramiento de la ciudadania
en el disefo de las politicas publicas permite incorporar al
debate la experiencia de los mismos afectados por ellas, lo
que contribuye con una mayor diversidad y cantidad de
evidencias sobre sus posibles consecuencias, y posibilita
delinear mejores métodos para asegurar su correcta
implementacién (OECD, 2015). De este modo, conocer de
primerafuente el contexto socioeconémico, cultural y espacial
en el cual se buscan aplicar las politicas publicas, suele ser un
factor esquivo cuando se incorpora Unicamente la opinion
de autoridades y de expertos en determinado tema, dejando
de lado los saberes informales de las comunidades locales
y el conocimiento acumulado por las OSC con presencia
territorial. Ademds, el sentimiento de pertenencia fomenta
un mayor cumplimiento de las disposiciones politicas, dado
que es mas probable que nuevas politicas y leyes despierten
mayor adhesién en la ciudadania cuando esta ha participado
en su proceso de elaboracién, resaltando la importancia del
trabajo colaborativo.

Este punto representa un factor complejo en lo que refiere al
involucramiento de la ciudadania en Chile, en la medida que estad
mediado por numerosos condicionamientos como la desconfianza en las
instituciones, la cooptacién de los espacios de participacion ciudadana
por partidos politicos, la falta de poder vinculante de las decisiones que
se toman en estas instancias, entre otras (Collado, 2018; Contreras &
Montecinos, 2019; Sola-morales & Hernandez-Santaolalla, 2017). Por
motivos de extension, no resulta posible examinar en profundidad estos
aspectos.
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En funcion de lo anterior, la Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos (2018) sefiala que la sociedad civil tiene
la labor de velar porque “los derechos humanos queden
debidamente plasmados en las reformas constitucionales
o las nuevas constituciones y porque estas dispongan una
proteccién eficaz de los derechos humanos” (p.1). En este
sentido, se sefala que si bien las personas elegidas para
redactar la Constituciéon son las principales responsables
de darle contenido, se debe considerar que las propuestas
pueden provenir desde distintas partes de la sociedad, las que
deben contar con el soporte de los medios de comunicacion
para visibilizarlas. En términos mas concretos, se plantea:

“La implicacion nacional deberia incluir “a los actores
oficiales, los partidos politicos, la sociedad civil y la
poblacion en general; y se deberia dar voz a “los
defensores de derechos humanos, las asociaciones de
profesionales del derecho, los medios de comunicacion
y otras organizaciones de la sociedad civil, incluidas las
que representen a las mujeres, los niios, las minorias,
los pueblos indigenas, los refugiados, y las personas
apatridas y desplazadas, y los trabajadores y las
empresas” en procesos inclusivos y participativos de
preparacion de una constitucion.” (Guidance Note of
the Secretary-General: United Nations Assistance to
Constitutionmaking Processes, 2009, p. 4. En Oficina del
Alto Comisionado de Derechos Humanos, 2018, p. 16)

En elmarco de estadeclaracion, el presente documento busca
servir de insumo para dar a conocer los puntos de vista de
las OSC participantes, y para canalizar tanto las necesidades
como las demandas de las poblaciones especialmente
vulnerables con las que se trabaja. De este modo, el resultado



final del texto constitucional puede reflejar de mejor modo
las expectativas y el sentir de diversos grupos histéricamente
excluidos y, en muchos casos, postergados en términos
de politicas publicas. Asi, el diagndstico de brechas y las
propuestas (capitulos 2, 3 y 4) representan un aporte concreto
para este auténtico momento constitucional.

En sintesis, si bien la relevancia y autonomia de los
grupos intermedios estdn reconocidas y amparadas
en la Constitucién, el desarrollo y despliegue de las
organizaciones con y sin fines de lucro no ha sido
simétrico, en la medida que el involucramiento de las
OSC en el quehacer del pais ha tendido a mantenerse
restringido. En concreto, la relegacién a tareas
simplemente ejecutoras y sin participacién real en el
diseno de las politicas publicas, o la debilidad de las
OSC para canalizar en forma efectiva las propuestas de
sus miembros, son algunos ejemplos de las multiples

carencias que impide a la sociedad civil organizada
cumplir con sus propdsitos. Por lo mismo, la omisién de
las OSC en una nueva Constitucion puede generar una
reduccién aun mayor de sus facultades como pilares
del sistema democrdtico, dificultando su capacidad
para aportar en el disefio, ejecucion y evaluacién de las
politicas publicas, para facilitar la comunicacion entre las
personas y el Estado, y para fiscalizar el cumplimiento de
las responsabilidades asumidas por el Estado en materia
de derechos.

A continuacién, se presenta un diagndstico de las
principales brechas en el cumplimiento de los derechos
humanos asociados a areas fundamentales del bienestar
y grupos especialmente vulnerables.
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DIAGNOSTICO DE BRECHAS



En una sociedad altamente diferenciada como la actual®,
donde los individuos buscan reafirmar su singularidad
distinguiéndose del resto (Touraine, 1997), se ha abandonado
la exigencia de una igualdad total en todas y cada una de
las esferas sociales e individuales. No obstante, mas alla de
que todas las sociedades a lo largo de la historia han sido (y
son) desiguales en cierta medida (Kerbo, 2003), éstas han
generado ideales de justicia que regulan cuanta desigualdad
-y con respecto a qué bienes- es legitima (Dubet, 2006). En
este sentido, la pobreza y la desigualdad son dos problemas
sociales relacionados, aunque distinguibles analiticamente
hablando. En una sociedad pueden existir altos niveles
de pobreza pero sin desigualdad?, o bien puede existir
una amplia desigualdad sin pobreza?. En términos mas
concretos, la pobreza constituye el resultado mas extremo
de la desigualdad social. Sobre la experiencia mundial en el
tema, existe consenso internacional sobre las consecuencias
negativas de ladesigualdad en lapobreza, lo que ha conducido
a que diversos organismos internacionales aboguen
explicitamente por su reduccion, entre los que se encuentra
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD,
2017), la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémicos (OCDE, 2015a), el Fondo Monetario Internacional
(FMI, 2017), y particularmente el Banco Mundial (2016).

En este sentido, la pobreza aparece porque segmentos de
la poblacién se ven imposibilitados de participar de los

2En términos culturales, étnicos, estilos de vida, etc.

“"Todas o la mayoria de las personas se encuentran por debajo del
umbral de la pobreza en este caso.

2 Aunque todos los miembros de esa sociedad se encuentran por
encima del umbral de la pobreza, pueden existir amplias brechas
entre sus estratos.
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beneficios que traen consigo el crecimiento econdmico y el
desarrollo humano, quedando personas por debajo de los
umbrales minimos de satisfaccién de necesidades basicas en
multiples dimensiones. Esta situacion se complejiza cuando
la desigualdad se perpetta a través de las generaciones,
mediante la acumulacién de ventajas “que permite a ciertos
grupos gozar de privilegios y beneficios en desmedro de
otros grupos que son de alguna manera discriminados o
denigrados dada su posicion en el orden social” (PNUD,
2017, p. 61), y de desventajas que perpetudan la situacién de
pobreza y/o vulnerabilidad de quienes se encuentran en
los estratos mas bajos. Considerando que las privaciones no
afectan a todas las personas por igual:

“Mas dramatico resulta este argumento cuando la
distribucion del ingreso determina, para el caso de los
nifios, mayor o menor posibilidad de sobrevivir en los
primeros aios, vale decir, cuando la concentracion de
la riqueza implicitamente segmenta el pleno derecho a
lavida, que es el primero de los derechos” (Hopenhayn,
2006, p. 4).

Esta realidad se ha agudizado por los efectos de la pandemia
por COVID-19 sobre la economia del pais, con consecuencias
irreversibles —o en el mejor de los casos, de largo plazo- en
el mercado laboral®. El diagnostico de brechas de exclusion
descrito en las siguientes paginas, sirve precisamente como
demostracion de las profundas y numerosas expresiones que

ZComo el reemplazo de trabajadores por sistemas o elementos
computarizados (automatizacién), o el impacto prolongado de la
cesantia en los jévenes que se encuentran buscando trabajo por
primera vez, por mencionar algunos ejemplos.



la pobreza y la desigualdad generan en espacios sociales y
poblaciones especialmente vulnerables.

DIMENSIONES TRANSVERSALES DEL
BIENESTAR

El desarrollo de las capacidades inherentes a toda persona
requiere la satisfaccion de necesidades en dimensiones claves
para el bienestar, que se encuentran reconocidas y protegidas
por los diversos pactos internacionales de derechos humanos.
En la presente seccion se abordan las brechas existentes en
Chile con respecto a cuatro dimensiones fundamentales:
salud, trabajo e ingresos, vivienda y territorio, y educacion.

La provision de los medios necesarios para garantizar una
salud digna se encuentra consagrada en el articulo N°25 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el cual
establece que:

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios...” (AGNU, 1948)

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (en adelante, PIDESC) complementa y expande
esta materia, principalmente en su articulo N°12:“Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental” (AGNU, 1966b). La Constitucion de Chile, por su
parte, consagra el derecho a la proteccién de la salud en el
inciso N°9 de su articulo N°1%. Aunque en la ultima década
el sistema de salud chileno ha arrojado buenos resultados
en indicadores internacionales (OCDE, 2015b), persisten
problemas relacionados con la segregacién y la inequidad
en el acceso a prestaciones de salud oportunas, de calidad
y basadas en un trato respetuoso (Goyenechea, 2019).
Justamente, la Constitucidon protege el acceso a la salud
como acciones dirigidas a prevenir, recuperar y rehabilitar los
problemas en ese ambito, aunque se ha enfatizado que lo
que se garantiza “no es el contenido social de esos derechos,
sino los contenidos asociados a la libertad” (Allard, Henning
& Galdamez, 2016, p. 101), lo que en la practica se expresa
como libertad para elegir a cudl subsistema de salud afiliarse:
el publico o el privado. Esta segmentacién ha dado lugar a
profundas desigualdades, representadas por un servicio
publico altamente precarizado y un servicio privado que en
general cuenta con instalaciones de mucha mejor calidad,
una oferta de especialistas mucho mayor y con otros servicios
tan eficaces como oportunos.

24"E| Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocion, proteccién y recuperacién de la salud y de rehabilitacion
del individuo [...] Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y
el control de las acciones relacionadas con la salud [...] Es deber
preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud,
sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en
la forma y condiciones que determine la ley, la que podra establecer
cotizaciones obligatorias. [...] Cada persona tendrd el derecho a elegir
el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste estatal o privado”
(BCN, 2021).
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En especifico, el sistema de salud publico presenta amplias
deficiencias en comparacion con su contraparte privada, lo
que se ejemplifica en largas listas de espera para prestaciones
no aranceladas y no priorizadas; una atencién de urgencia
sobrepasada®; un trato irrespetuoso por parte del personal
en la atencion al publico; un déficit de camas hospitalarias,
medicamentos genéricos y profesionales claves; entre otros
ejemplos (Goic, 2015; Aravena & Inostroza, 2015; Cid & Uthoff,
2017; Goyenechea, 2019). A los inconvenientes descritos se
les suma el alto gasto en salud en el que deben incurrir los
hogares. Mas precisamente, segun datos de 2019 los hogares
de la OCDE son responsables de cubrir en promedio el 20%
del gasto en salud, que en el caso de Chile alcanza el 35,1%y
lo ubica como el tercer pais de la agrupacién con mayor gasto
del “propio bolsillo™ (out of pocket expenditure). Al respecto,
el estudio de Castillo-Laborde y Villalobos-Dintrans (2013)
contribuye a entender en qué items se expresan este tipo
de gastos, siendo particularmente gastos puntuales como
examenes (laboratorio y rayos X), servicio de emergencia
mévil, seguros de salud, lentes 6pticos, aparatos ortopédicos,
entre otros, e items semi-permanentes o permanentes como
medicamentos y consultas médicas. Si bien la cobertura
gue entrega Fonasa en sus distintos tramos permite que el
gasto de bolsillo sea sustancialmente menor al de quienes se
encuentran afiliados a Isapres?, aun asi deben desembolsar
un monto por concepto de copago. En complemento a lo
anterior, segun datos del MINSAL (2015) el 29% de los gastos
de bolsillo mensuales en salud corresponden al item de

#Incluso antes de la pandemia por COVID-19.

%Recuperado de: https://www.oecd.org/health/health-data.htm

¥ Con excepcion a quienes estan afiliados al tramo D (Castillo-Laborde
& Villalobos Dintrans, 2013).



medicamentos, el 19% al de consultas médicas, el 15% al de
servicio dental y el 13% a servicios hospitalarios.

Las brechas mencionadas también son visibles en los
problemas que enfrentan las personas para acceder a
prestaciones de salud, seguin su situacién socioeconémica. A
grandes rasgos, el nivel de ingresos impacta en la capacidad
delas personas y hogares para acceder a servicios de salud de
calidad y de manera oportuna. Como se puede observaren el
Grafico 1, a pesar de que el porcentaje de personas que dice

haber tenido problemas para acceder a prestaciones de salud
es menor al 20% en la mayoria de los casos, quienes se ubican
en los menores quintiles presentan una mayor proporcion
de casos que reporta haber tenido problemas para ser
atendidos, conseguir hora, acceder a medicamentos, o llegar
ala consulta. Estas cifras son preocupantes considerando que,
segun lo describe el enfoque de determinantes sociales de
la salud, las personas de menores ingresos suelen presentar
peores estados de salud (Lopez, Escudero & Dary, 2008).

Porcentaje de la poblacién que declara haber tenido algun problema para obtener atencién en los Ultimos 3 meses, por quintil

de ingreso auténomo per capita del hogar

20,7%
19,7%
17,0%
14,2%
15,9%
15,2%
13,2%
11,3%

8,2%

Para ser atendido en el
establecimiento (demoraen la
atencidn, cambios de hora, etc.)

%Se excluye la categoria de respuesta “No sabe/No responde”.

Para conseguir cita/atencion (hora)

7,4%
9,3%
8,6%
7,1%
6,7%
9,7%

8,2%

Para la entrega de medicamentos en
el establecimiento de salud o acceso
aellos por su costo

Il Il v v

Fuente: CASEN 2017 (MIDESO, 2018c)*®

8,6%
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Sobre esto ultimo, la salud de las personas depende en
gran medida de las condiciones donde se desenvuelven
cotidianamente, lo cual se encuentra ligado su situacion
socioecondémica. Por ejemplo, las personas de estratos
socioecondmicos bajos presentan una mayor dificultad para
acceder a alimentos no-procesados y ricos en nutrientes, como
frutasy verduras frescas, razon por laque consumen una mayor
proporcién de alimentos caléricos altos en carbohidratos
y azucares (Merhout & Doyle, 2019). Por lo mismo, se

6,8%
51%
4,1%

Para llegar a la consulta, hospital,

consultorio, etc.



incrementa la probabilidad de desarrollar enfermedades
crénicas no-transmisibles como obesidad, hipertensién, y
diabetes. De igual modo, la capacidad socioecondmica influye
en la capacidad de los hogares para vivir en entornos libres
de contaminacion, y habitar viviendas con condiciones que
posibilitan mantener niveles adecuados de proteccion frente
a temperaturas extremas, humedad, evitar la contaminacién
intra-domiciliaria (Caceres, 2015),y mantener una salud mental
adecuada gracias al resguardo de la privacidad y uso del
espacio. Como se observa en el Gréfico 2, la autopercepcion
del estado de salud mejora a medida que aumenta el quintil
de ingresos, lo que se ejemplifica en que mientras el 51,9%
de quienes pertenecen al primer quintil ponen nota 6 o 7

a su estado de salud, el 71,6% de quienes integran el En los
Circulos Territoriales realizados a fines de 2019 por Techo,
Fondo Esperanza y el Hogar de Cristo, la salud aparece como
la tercera causa de la crisis social actual con mayor proporcién
de votos® (42,8%). Las razones expresadas para priorizar esta
causa coinciden con las planteadas en los estudios citados:
malos tratos al interior de los establecimientos publicos de
salud, carencia de hospitales y especialistas, abultadas listas
de espera, enfermedades no cubiertas, casos de colusion
farmacéutica, y la patente desigualdad entre el sistema
publicoy el privado. Sobre esto tltimo, se califica como injusto
el hecho de que se requiera contar con una suma significativa
de dinero para acceder a servicios de salud de calidad, lo cual

Distribucion de la poblacién de 15 afios y mas seguin percepcién del estado de salud por quintil de ingreso auténomo

per capita del hogar
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permite a una fraccién reducida de la poblacion contar con
prestaciones de forma rapida y eficaz. Sobre las propuestas
surgidas para abordar los problemas en este ambito, destaca
una mejora a la calidad del sistema de salud publica (63%), lo
cual implica una inyeccién de mayores recursos por parte
del Estado con el fin de contratar mas especialistas, crear mas
recintos hospitalarios y reducir las listas de espera. Asimismo,
se propone una salud equitativa y digna para todos y todas
(32%), lo que implica que todos los habitantes del pais puedan
acceder a una salud de calidad mas alla de su nivel de ingresos,
ya sea incorporando mas enfermedades en el sistema AUGE-
GES, mediante la eliminacién del copago en los centros de
salud, o laimplementacién de un sistema Unico de salud®'.

2Se excluye la categoria de respuesta “No sabe/No responde”.

3Segun la IV Encuesta Nacional de Derechos Humanos (2018), la salud
fue identificada por los encuestados como el derecho méas conocido
(22% de las personas consultadas lo identificaba como un derecho).

3Estas demandas son coincidentes con las expresadas por los
participantes de los 1.233 cabildos ciudadanos organizados por
Unidad Social a lo largo del pais, de los cuales el 68% menciond
demandas relacionadas con la mejora al sistema de salud publico,
con acciones como dotar de mayores recursos humanos al sistema
publico; la creacién de un sistema de salud Unico, universal y solidario;
regular en mayor medida el acceso a los medicamentos; entre otras
propuestas similares (Unidad Social et al., 2021).



La Declaracién Universal de los Derechos Humanos asegura
el derecho al trabajo, a su libre eleccién, bajo condiciones
equitativas y satisfactorias, asi como a la proteccion del
desempleo (articulo N°23), un mandato que resuena en la
actual Constitucion de Chile, la que establece el derecho a
la “libre contratacién y a la libre eleccién del trabajo con una
justa retribucién” (articulos N°19 y N°16), asi como “el derecho
ala seguridad social” (articulos N°19 y N°18).

Desde el periodo previo al denominado estallido social del
ano 2019 hasta la actualidad (INE, 2021b), las personas que
no forman parte de la fuerza de trabajo pero que buscaron un
empleo en el corto plazo o que admiten disposicion a trabajar
(definidos como inactivos potenciales®), han aumentado en
un 62,8%, alcanzado a mas de 1.200.000 personas. La mayor
parte de este grupo corresponde a mujeres (56,8%) y a jévenes
deentre 15y 29aios de edad (34,6%). Ademas, se componeen
gran proporcién por personas con un bajo nivel educacional:
2 de cada 3 inactivos potenciales tienen educacion secundaria
completa o menos (66,6%). Cabe sefialar que los inactivos
potenciales enfrentan brechas distintas a las de quienes
se encuentran desocupadas®, dado que en el caso de los
primeros se requieren abordar problemas como el cuidado

32En rigor, los inactivos potenciales son personas que no se encuentran
ocupadas ni en busqueda de empleo, pero que cumplen con (i) haber
buscado empleo dentro de las 4 semanas previas a la consulta, y que
ya no se encuentran disponibles para trabajar; o, (ii) no haber buscado
empleo dentro de este periodo, pero mostrar disposicion a trabajar si
tuvieran la posibilidad.

3 Personas que no busca un empleo de forma activa o que, habiéndolo
hecho recientemente, ha experimentado un cambio en su situacion
que lo lleva a desistir de esta idea.

de terceros, compatibilizar estudios con el trabajo, entre otros.
Junto con lo anterior, es necesario abordar las brechas de
quienes ya no forman parte del mercado laboral por“razones
de desaliento” (10,9%), es decir, personas que abandonaron la
expectativa de encontrar un empleo que se acomode a sus
perfiles laborales.

De cara a lo anterior, la intermediacion laboral para la
activaciéon de grupos excluidos debe dar respuesta al 32,8%
de las personas que en 2019 pertenecian al quintil mas bajo
de ingresos y que hoy se encuentran inactivos (MIDESO,
2020), y a grupos como los miles de jévenes que producto de
la pandemia por COVID-19 corren el riesgo de empeorar sus
resultados de empleabilidad con consecuencias que pueden
extenderse hasta por 15 anos (BID, 2021), a las mujeres
que durante el periodo de confinamiento han tenido que
hacerse cargo del cuidado de nifios y nifias, a personas con
discapacidad, a adultos mayores dependientes, a las personas
con trayectorias informales de empleo que requieren
soluciones de seguridad social y facilitar su transicion —
cuando lo deseen - al empleo formal, entre otras poblaciones
especialmente excluidas del mercado laboral.

En un plano complementario, el nivel educacional de las
personas influye en gran medida en sus posibilidades
desarrollo dentro del mercado laboral, condicionando
aspectos como el desempeiio, la adquisicion de nuevas
competencias y el nivel de ingresos percibidos. Segun
datos de la Encuesta de Caracterizacién Socioecondémica
(CASEN) 2017 (MIDESO, 2018), un 67,5% de las personas
entre 18y 60anostienen un nivel educacional equivalente
a cuarto medio completo o menos, proporcién que crece
al considerar los tramos etarios superiores (76,9% entre
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45y 59 anos, y 85,2% en personas de 60 anos 0 mas). Estos
niveles se vinculan, a su vez, con los ingresos percibidos
(MIDESO, 2018d): $228.000 para quienes no cuentan con
educacion formal, y $368.925 para las personas con solo
ensefianza media completa. En contraste, las personas
con estudios superiores completos presentan ingresos de
entre $508.057 y $948.772. En tanto, la Comision Nacional
de Productividad (2018a) evidencia que entre los hogares
por sobre la linea de la pobreza, un 33% cuenta con al
menos un integrante con educacién superior completa,
proporcién que alcanza apenas el 7% en el caso de los
hogares bajo la linea de pobreza.

Una situacion similar situacién ocurre con el desarrollo de
competencias: los resultados en la prueba de habilidades
PISA (Programme for International Student Assessment)
muestran que a mayor nivel socioeconémico menor es la
proporcién de estudiantes en nivel 2 o menor, y mayores
en los grupos que estan en nivel 3 o superior. En efecto, la
Comision Nacional de Productividad (2018b) afirma que
Chile es el pais OCDE con peor desempefio respecto del
nivel de competencias, con mas de un 30% en el nivel
mas bajo de competencias y sélo un 2% en el mas alto.
Maés aun, se observan diferencias en el desarrollo de
competencias por género en desmedro de las mujeres,
por nivel educacional de los padres (a favor de aquellos
con mayor educacion), y por edad, siendo menor el logro
de competencias entre la poblacién de mayor edad.

Las desigualdades en el acceso a la formacion y sus
multiples repercusiones en el ambito laboral han
sido foco de interés en el desarrollo de orientaciones
de politica publica. En su recomendacién sobre el
aprendizaje y la educacién de adultos, la United Nations



Educational, Scientific and Cultural Organization (UNESCO,
2015) promueve la toma de acciones para aumentar las
oportunidades de aprendizaje para personas jovenes
y adultas con foco en la alfabetizacion, el desarrollo de
competencias bdasicas, la educacion permanente y el
desarrollo de competencias profesionales.

En otro ambito de interés, el sector informal del mercado
laboral se caracteriza por la ausencia de prevision
social, la no cobertura de la legislacién laboral, jornadas
laborales mas largas, e ingresos mas irregulares y bajos
(Salazar-Xirinachs & Chacaltana, 2019). Segun datos de la
sexta Encuesta de Microemprendimiento 2019 un 53,1%
de los microemprendedores en Chile son informales, los
cuales ademas sefialan haber iniciado su negocio por
necesidad en un 56,7% de los casos. Con respecto a las
razones para no formalizar, un 48% seiala que el negocio
es demasiado pequeio o la actividad es poco frecuente,
lo que se refleja en las utilidades de los negocios: un
50% de los microemprendimientos informales presenta
una ganancia mensual menor o igual a $172.000, el
cual se encuentra por debajo del ingreso minimo
mensual de $288.000 (Febrero 2019). Asimismo, se
observa una clara brecha entre los negocios formales
y los informales: la ganancia mensual percibida por los
emprendedores informales representa una tercera parte
de la ganancia percibida por el 50% de los negocios
formales (aproximadamente $500.000). Asimismo, en
lo referente a la proteccion social, el porcentaje de
emprendedores informales que cotiza en una institucion
de salud representa casi la mitad de la proporciéon de
emprendedores formales que lo hace (33,8% y 63,9%
respectivamente), lo cual significa que quienes mas

necesitan de la proteccion social corresponden a los
mas desprotegidos. En relacién con esto, la Organizaciéon
Internacional del Trabajo (OIT, 2002) sehala que los
trabajadores informales son los mas expuestos a riesgos a
la salud. Ademas, muchos de los trabajadores informales
se emplean directamente desde sus viviendas, lo que
representa una externalizacién del riesgo laboral hacia
sus familias y vecinos.

Por otra parte, tanto los microemprendedores informales
como los formales sefalan que los factores que mas
limitan el crecimiento de los negocios corresponden a las
faltas de clientes y financiamiento, reflejando este ultimo
una diferencia mas amplia entre informales y formales
(25,2%y 18,7% respectivamente). La limitacion financiera
se asocia a la ausencia de historial crediticio, y a la falta de
avales o bienes que permitan respaldar los compromisos
adquiridos, lo que impide inyectar un mayor volumen de
capital para invertir en tecnologias o maquinarias que
contribuyan a mejorar la productividad.

Desde una perspectiva de género (INE, 2019), el 57,3%
de las microemprendedoras son informales, cifra que
cae a al 42,8% para el caso de su contraparte masculina.
Respecto a la motivacién para emprender, la razén “por
necesidad” es mas prevalente en mujeres (57,4%) que en
hombres (40,1%). Al examinar en mayor profundidad qué
implica esta razén, tanto en hombres como en mujeres
la “necesidad” se entiende desde el punto de vista de
la satisfaccion de necesidades basicas (31,0% y 39,4%
respectivamente), sequida en el caso de las mujeres por
la opcion de responsabilidades familiares con un 22,2%
versusun 5,1% en loshombres. En este sentido, se observa
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que las mujeres destinan semanalmente en promedio
casi el triple del tiempo que destinan los hombres a las
actividades de cuidado y domésticas no-remuneradas,
lo cual se explica por razones culturales que adjudican a
la mujer las labores reproductivas y de cuidado, que van
en detrimento de sus posibilidades de emprender y, en
definitiva, afecta sus posibilidades de revertir la brecha
de ingresos que presentan en relacion con los hombres:

“La tendencia de las mujeres a acceder a jornadas
laborales mas reducidas para conciliar el tiempo
laboral con el tiempo dedicado a la maternidad y la
mantencion del hogar, sumado a su permanencia
en trabajos informales y a las numerosas
interrupciones que presentan a lo largo de su
trayectoria laboral, corresponden a factores que
producen inequidades en la protecciéon social de
hombres y mujeres, asi como en una dificultad de
tener seguridad social en regimenes contributivos.”
(Vaca, 2019, p.22)

Las numerosas dificultades que enfrentan las mujeres para
mantener trayectorias laborales atiempo completo, continuas
y en el marco de empleos formales, producto de la desigual
distribucién de las tareas domésticas y de cuidado, se suman
a la falta de reconocimiento del trabajo no-remunerado
como una actividad indispensable para el funcionamiento de
la sociedad. En este sentido, lograr una distribucion equitativa
del trabajo remunerado entre hombres y mujeres, asi como
visibilizar y valorizar este tipo de actividades tradicionalmente
comprendidas como “no-productivas’; corresponden a
desafios que entrecruzan de cara al objetivo de mejorar las
condiciones laborales y los ingresos de las mujeres en el pais.



Debido a su centralidad en la vida de las personas y las
comunidades humanas, la vivienda ha sido reconocida y
protegida juridicamente como derecho humano en una
amplia gama de declaraciones e instrumentos internacionales
y regionales. El derecho a la vivienda, como parte del derecho
humano a un estandar de vida adecuado, esta reconocido
en el articulo N°25 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y estd consagrado como una obligacién estatal
en el articulo N°11 del PIDESC. Del mismo modo, el derecho
a la vivienda se encuentra reconocido en otros tratados
internacionales de derechos humanos que protegen a grupos
especialmente desaventajados o vulnerables, tales como: la
Convencién de los Derechos del Nifio; la Convencién para
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial,
y; la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, entre otros. A nivel regional,
el derecho a la vivienda estd consagrado explicitamente
en la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del
Hombre; en el Convenio Europeo relativo al Estatuto del
Trabajador Migrante (Council of Europe, 1977) y la Carta Social
Europea (Department of the European Social Charter, 2007).

A pesar del extenso tratamiento que ha tenido el derecho
a la vivienda en diversas fuentes de derecho internacional,
este derecho no encuentra reconocimiento expreso en la
Constitucion de Chile. Laausencia de regulacién constitucional
del derecho a una vivienda adecuada es alarmante desde la
perspectiva de los derechos humanos pues produce diversos
efectos en la practica. El primero de ellos se vincula con el
enfoque de derechos que debieran adoptar las politicas
publicas. Al respecto, Abramovich (2006) afirma que la

introduccion del derecho a la vivienda en el ambito de las
politicas publicas genera que:

“El punto de partida para formular una politica ya no
es la existencia de ciertos sectores sociales que tienen
necesidades insatisfechas, sino fundamentalmente la
existencia de personas que tienen derechos que pueden
exigir o demandar (...) Ya no se trata solo de personas
con necesidades, que reciben beneficios asistenciales
o prestaciones discrecionales, sino de titulares de
derechos que tienen el poder juridico y social de exigir
del Estado ciertos comportamientos.’ (p. 40)

De este modo, la ausencia de una regulacion especifica
de este derecho reproduce el lenguaje y funcionamiento
del sistema publico desde un marco de comprensién
asistencialista o de beneficencia, excluyendo asi el enfoque
de derechos. El segundo efecto derivado de la carencia del
lenguaje de derechos es la imposibilidad de exigir el derecho
a la vivienda ante los tribunales de justicia: no es justiciable.
De existir un reconocimiento constitucional de la vivienda
como un derecho justiciable, los tribunales de justicia
podrian conocer de vulneraciones individuales al derecho a
la vivienda, proveyendo de un medio que permite revisar si
las politicas publicas reclamadas cumplen con los principios
de razonabilidad, proporcionalidad, legalidad e igualdad que
establece la Constitucion (Schonsteiner et al., 2016).

Mas grave aun, el derecho a una vivienda adecuada no sélo
se omite en el texto constitucional, sino que ni siquiera
tiene un reconocimiento legal. En este sentido, Rajevic
(2010) senala que:
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“Aunque Chile cuenta con una legislacion en materia
urbanistica y de vivienda que ha permitido a la
Administracion desarrollar una intensa politica de
vivienda... no [la] ha estructurado (...) partiendo de
la base de la existencia de un derecho a la vivienda
sino, mas bien, ha aprobado estas normas como
parte de las que caben dentro de la amplia libertad
de configuracion que tiene el legislador, dotando
ademas a la Administracion de importantes facultades
discrecionales” (p. 258)

Considerando el actual panorama normativo y los estandares
internacionales en la materia, es posible identificar cinco
nudos criticos o brechas que dificultan el habitar en dignidad
(TECHO-Chile & Fundacion Vivienda, 2020).

En principio, se evidencia un incremento sostenido del déficit
habitacional en los Ultimos 5 afos. Segun estimaciones
realizadas en base a CASEN 2017, se requieren 497.615*
viviendas nuevas para solucionar el déficit cuantitativo®,
mientras se requieren realizar mejoras a 1.303.484 viviendas
para subsanar el déficit cualitativo®®. Estas cifras representan
un aumento de 27y 7 puntos porcentuales -respectivamente-

3las ultimas aproximaciones del MINVU indican que el déficit
habitacional cuantitativo estaria cerca de las 600.000 viviendas (Diario
Financiero, 2021).

»Déficit habitacional cuantitativo: Indicador que mide el nimero
de viviendas requeridas para dar alojamiento a hogares allegados,
nicleos secundarios hacinados y para reemplazar viviendas
irrecuperables (Fundacién Vivienda, 2018).

*Déficit habitacional cualitativo: Indicador que mide el ndmero
de viviendas a mejorar o recuperar, incluyendo viviendas con
requerimientos de ampliacién, de mejoramiento o conservacion
material, o de acceso a servicios basicos (Fundacion Vivienda, 2017).



en comparacion a los resultados arrojados por CASEN 2015,
cifras que se aproximan a las obtenidas en la medicion del
ano 2011 y que, por ende, evidencian un retroceso en las
condiciones de habitabilidad del pais. Asimismo, es posible
constatar un aumento en la cantidad de asentamientos
informales. Actualmente existen 81.643 familias habitando
en 969 campamentos en Chile, lo que en comparacion a las
cifras arrojadas por el catastro elaborado por el Ministerio de
Vivienda y Urbanismo (MINVU) en 2019 refleja un aumento de
74 puntos porcentuales, con una poblacion tres veces superior
en comparacion a la existente hace una década (Fundacién
Techo-Chile & Fundacién Vivienda, 2021a).

Es importante destacar que el déficit habitacional se ha
concentrado en aquellos sectores urbanos que concentran
la mayor cantidad de requerimientos (salud, educacion,
transporte publico, areas verdes, entre otros). Como describe
la Politica Nacional de Desarrollo Urbano (2014), las politicas
devivienda que han privilegiado la construccién de una mayor
cantidad de viviendas por sobre su adecuada localizacion en
la ciudad, han dado lugar a su exclusién del acceso a bienes
publicos, generando dindmicas de segregacidon que impactan
directamente en la calidad de vida de sus habitantes.

Por otro lado, el modelo de habilitacién de mercados de
vivienda establecido durante la dictadura militar minimizé el
rol del Estado en la produccién y disefio de las viviendas, para
convertirlo en un simple gestor de la demanda y proveedor
de subsidios. El sector privado, en cambio, asumié un rol
protagdnico en la creacion de oferta habitacional (Navarro,
2005). Como plantea Gil (2019), la situacién descrita ha
provocado que las estrategias del mercado en materia
habitacional no den como resultado una oferta de viviendas

asequibles y con una localizacién adecuada para los hogares
de mayor vulnerabilidad socioeconémica, generando, en
cambio, patrones de inequidad y marginaciéon. Aunque la
utilizacién de subsidios permitié una importante reduccién
del déficit habitacional cuantitativo en las familias de menores
recursos, la modalidad de subsidio propio se ha instaurado
como el principal instrumento de la politica habitacional, lo
cual instala consigo una logica profundamente individualista
en el acceso a la vivienda. Esta perspectiva, a su vez, no
ha estimulado disefar programas en base a enfoques
alternativos a la propiedad individual (como cooperativas
o fideicomisos de tierras). Por lo mismo, los subsidios se
han demostrado como una herramienta insuficiente para
contrarrestar el funcionamiento del mercado de suelo en
el pais¥, que no responde a las necesidades de la mayor
parte de la poblaciéon (Brain & Sabatini, 2006). En términos
concretos, a pesar de que se ha demostrado la existencia
de suelo disponible en zonas céntricas (Vergara et al., 2020),
la imposibilidad de encontrar terrenos bien localizados a
precios asequibles para la construccién de viviendas sociales
se ha mantenido como una de las principales trabas para los
gestores de estos proyectos. En definitiva, el repliegue de
las funciones del Estado y la ausencia de una planificacion
urbana integrada, surgen como factores que explican una
patente falta de politicas de suelo que permitan asegurar
viviendas dignas a la poblacion.

¥En los circulos territoriales realizados en las comunidades que viven
en campamentos entre noviembre de 2019 y enero de 2020, las
personas que participaron manifiestan que el acceso a la vivienda es
un suefo casi inalcanzable y que la postulacién a subsidios es un muy
mal sistema, adjudicérselos es muy dificil y que el dinero que entrega
€s muy poco para comprar una casa.
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En relacion con lo anterior, aunque se ha avanzado en el
reconocimiento de las demandas ciudadanas y en la apertura
de espacios institucionales para la participacién democratica,
no se han logrado consolidar instancias de incidencia ciudadana
con reales consecuencias en materia de politicas publicas
y legislacién. La ciudadania es entendida, mas bien, como
receptora de informacién y como una contraparte consultiva,
cuyas observaciones no necesariamente conducen a acuerdos
vinculantes (Delamaza et al., 2012). La vivienda, en Chile, suele
entenderse fundamentalmente desde su dimensién material,
en tanto edificacion e instalaciones que permiten satisfacer
necesidades en mayor o en menor grado. No obstante, la
vivienda también representa un factor clave en el proceso
de acondicionamiento al entorno que establecen quienes
la habitan. Por lo mismo, el derecho a la vivienda no solo —ni
principalmente-implica asegurar la provision del “bien”vivienda,
también incluye la necesidad de cautelar que dicho proceso de
“habitar” se pueda desarrollar adecuadamente. Esto significa,
por ejemplo, garantizar espacios de decisién de los habitantes
en diversas etapas del proceso de disefo, y posibilitar su
participacion —ya sea individual o colectiva- en la produccién y
consolidacion de sus viviendas, barrios y ciudades en general.

Por otra parte, los precios de las viviendas (tanto en términos
de arriendos como de compra) representan una carga
dificil de soportar para muchas familias®. Al respecto, una
investigacion realizada el afo 2021 por el Centro de Estudios
Socioterritoriales (CES) de TECHO-Chile y Fundacién Vivienda,
examind distintos indicadores de asequibilidad a la vivienda
para las formas de tenencia mas extendidas en nuestro

3El 31% de las familias dice que llegd a vivir a campamentos debido al
alto costo del arriendo (MINVU, 2019).



pais (arriendo y propiedad), revelando que la vivienda
resulta inasequible para la mayor parte de la poblacién. En
relacién con el arriendo, hacia 2019 un 41,8% de los hogares
arrendatarios del Gran Santiago gastaba mas de un 30% de
sus ingresos a este item, considerando exclusivamente los
costos directos de arriendo. Sin embargo, esta sobrecarga no
se comporta de la misma forma de acuerdo con los quintiles
deingreso: al comparar el item entre el quintil de mas ingresos
y el resto es posible constatar que mientras la fraccion
sobrecargada de los primeros cuatro quintiles sobrepasa
sistematicamente el 40% de los ingresos, en el quintil de mas
altos ingresos este se encuentra casi siempre bajo el 10%. Por
su parte, al revisar los datos de acceso a vivienda en propiedad,
el panorama no resulta ser mucho mas alentador. Utilizando
el Price Income Ratio (PIR)*, el mismo estudio observa que
el hogar mediano en el Gran Santiago demoraria 10,85
afnos en comprar la vivienda mediana en valor de mercado,
destinando todos los ingresos familiares a dicho propésito.
Las dificultades para acceder a la vivienda se han reforzado
por el explosivo crecimiento del mercado de viviendas como
espacio para la inversiéon (Fundacion Vivienda, 2017), lo cual
da cuenta sobre la gran importancia del mercado inmobiliario
en laforma que adquiere el espacio urbano (De Mattos, 2016).
De este modo, el modelo vigente ha impulsado la conversion
de la vivienda en un activo financiero integrado a un mercado
globalizado, potenciando su valor de cambio y transformando

39El Price Income Ratio (PIR) es un indicador que relaciona el ingreso
disponible de la poblacion con el precio de la vivienda de referencia.
En particular, el Price Income Ratio (PIR) divide el precio mediano de la
vivienda en una ciudad determinada sobre el ingreso anual del hogar
mediano. De esta manera, el PIR entrega la cantidad de afos que se
demoraria una familia “representativa” en comprar la casa “representativa”
de la ciudad, destinando todo su ingreso a este unico fin.

a los titulares de derechos en consumidores cuyo acceso a la
vivienda depende de su capacidad de pago (ONU, 2018).

Por ultimo, nuestras ciudades han sido construidas en base
a las necesidades de un ciudadano abstracto “promedio”
(generalmente hombres, jévenes y sin problemas de
movilidad) sin hacer reparos en otras maneras de “habitar”
el espacio (De Simone, 2019). No es novedad que la politica
urbana y habitacional actual carece de perspectiva de
género® y, por lo mismo, tampoco es casual que sean las
mujeres quienes experimentan con mayor intensidad la
exclusién habitacional'. El Fondo Solidario de Elecciéon de
Vivienda (D.S N° 49)* presenta una tasa de beneficiarias
mujeres del 81,5% (Direccion de Presupuestos de Chile,
2020) lo cual evidencia un espectro de la feminizacion de la
pobreza, que surge, entre otras cosas, como consecuencia
de la alta dependencia econédmica de las mujeres por los
bajos niveles de escolaridad, bajos ingresos y brechas en el
acceso al mercado laboral formal.

Desde una perspectiva normativa, los subsidios chilenos de
vivienda propia estan disefiados para familias estandarizadas
bajo una mirada hegemonica, constituida por un padre
benefactor, una madre cuidadora e hijos beneficiarios. En la
postulacion se exige presentar un nucleo familiar declarado,

“0El 80% de los dirigentes de las 140 comunidades de campamentos con que
trabaja TECHO-Chile son mujeres, y también el 80% de las beneficiarias del
principal programa de Fundacion Vivienda lo son.

41 Paramas informacion sobre el contenido expuesto con relacion a la exclusion
habitacional y urbana desde una perspectiva de género, véase: https://
ceschile.org/wp-content/uploads/2020/11/exclusion-habitacional.pdf

“2E| D.S. 49 Fondo Solidario de Eleccion de Vivienda es el principal programa en
materia de vivienda social
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siendo prohibitiva la participacion de familias unipersonales.
Ademas, se asigna puntaje por carga, incentiva el aumento
del nimero de integrantes de un grupo. Por otra parte, las
viviendas obedecen a una normativa técnica que especifica
los metros cuadrados maximos, la existencia de sélo un
bafo y dos o tres dormitorios. En definitiva, son casas o
departamentos que, en su mayoria, no responden a las
necesidades de sus usuarios®, propiciando fenémenos
inadecuaciéon habitacional como el allegamiento y el
hacinamiento y situaciones de urgencia como la violencia
intrafamiliar, cuya prevalencia es considerablemente mayor
para mujeres*, Por Ultimo, estas viviendas tienden a localizarse
en comunas periféricas provocando la ruptura de las redes
vecinales y familiares, fundamentales para sostener las labores
de cuidado, limitando la autonomia de las mujeres.

En este sentido, las politicas publicas que abordan la provision
de viviendas y el disefio urbano no han incorporado una
perspectiva que reconozca las necesidades particulares
de las mujeres, adultos mayores, personas en situacién de
discapacidad, entre otros grupos especialmente vulnerables.
La desigualdad y exclusién en las ciudades como tendencias
no solo persistentes, sino crecientes, nos plantea multiples
desafios. Por una parte, es necesario profundizar en el
fendmeno de exclusion urbana desde multiples perspectivas,

“En los circulos territoriales realizados en las comunidades que viven en
campamentos entre noviembre de 2019 y enero de 2020, las personas
que participaron comentan que las soluciones muchas veces no se
ajustan a las necesidades reales de las familias.

“De acuerdo con las cifras de la Cuarta Encuesta Nacional de Violencia
Intrafamiliar contra la mujer y Delitos Sexuales (del afo 2020) el 41,4%
de las mujeres que habitan en ciudades han sufrido violencia sexual,
econdmica, psicoldgica y/o fisica al menos una vez en su vida.



que permitan construir un relato que integre la diversidad
de experiencias en la ciudad. Por otra parte, lograr que las
ciudades sean parte de la solucién requiere que se tomen en
consideracién y se aprenda de las estrategias desarrolladas en
los propios territorios, ya que estas nacen de las necesidades
urgentes de sus habitantes y nos muestran capacidades
desarrolladas por las comunidades.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (AGNU,
1948) establece en su articulo N°26 que toda persona tiene
derecho a la educacion. Ademas, sefala que la educacion
tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales; y que favorecera
la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y todos los grupos étnicos o religiosos. Por su
parte, la Convencion de los Derechos del Nifio (AGNU, 1989)
ratificada por Chile en 1990 sefala en su articulo 28 que se
reconoce el derecho de los NNA a la educacién y que los
Estados deberanimplantar la ensefianza primaria obligatoria
y gratuita para todos, fomentar el desarrollo de la ensefianza
secundaria, incluida la ensefanza general y profesional, y
hacer la ensefianza superior accesible a todos.

Por su parte, la Constitucién chilena vigente desde 1980
establece en su articulo N°19 (10) el derecho a la educacion
indicando que ésta“tiene por objeto el pleno desarrollo de la
persona en las distintas etapas de su vida’, y que “los padres
tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos
y que corresponderd al Estado otorgar especial proteccion al
ejercicio de este derecho” (BCN, 2021). Luego, en el articulo

N°19(11) la Constitucion se refiere a la libertad de ensefianza,
estableciendo que “incluye el derecho de abrir, organizar
y mantener establecimientos educacionales’, agregando
que la libertad de ensefianza “no tiene otras limitaciones
que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el
orden publico y la seguridad nacional”. Por ultimo, al revisar
el articulo N°20 de la Constitucién actual se observa que el
derecho de las personas a recurrir a la Corte de Apelaciones
en caso “de actos u omisiones arbitrarias o ilegales [que
impliquen] privacién, perturbaciéon o amenaza en el legitimo
gjerciciodelosderechosygarantias establecidosenelarticulo
19" es vélido para multiples derechos, incluida la libertad de
ensefanza, pero no para el derecho a la educacion.

A partir de estos principios, y sobre un modelo basado
en la privatizacién y correspondiente disminuciéon de la
participacién del Estado en la provision de las politicas
sociales (Castiglioni, 2001; 2005), durante la década de 1980
en Chile se disefié e implementd un sistema educacional
compuesto por actores publicos (los municipios) y privados
subvencionados® por el Estado, es decir, entregando un
servicio educacional mientras reciben financiamiento en
funcion de la demanda de estudiantes atendida. De este
modo, las escuelas publicas y privadas son financiadas
por el Estado via “voucher"®, es decir, comienzan a recibir
una subvencién segun el nimero de estudiantes que
efectivamente asisten a clases, constituyéndose en un
incentivo para que los establecimientos aseguren una
asistencia regular y la retencién de sus alumnos (Cox, 2001;
Mancebo, 2012; Torche, 2005). Estos elementos representan

4 Establecimientos privados conysinfines de lucro, que reciben financiamiento
estatal.

CONSTITUCION Y POBREZA

los aspectos principales de una politica educacional basada
en el mercado, caracterizada por tres elementos claves
(Gewirtz et al,, 1995; Plank & Sykes, 2003; Bellei, 2020):

La eleccion de la escuela por parte de las familias (o por
parte de los colegios cuando seleccionan).

La competencia entre escuelas (por estudiantes y por
resultados educativos).

Laautonomia en la gestion de los centros escolares (no asi a
la hora de la rendicidn de cuentas externa en que el Estado
ejerce, crecientemente, mayor supervision y control).

En este marco, son las familias quienes “mejoran” el sistema
educacional mediante la postulacién a establecimientos que
perciben como“atractivos’; los que, a su vez, estan inmersos en
una presidon competitiva por captar“buenos” estudiantes para
alcanzar la sostenibilidad financiera y construir un prestigio
institucional (Bellei, 2020). Por otro lado, esta l6gica mercantil
también ha sido aplicada al Sistema de Aseguramiento de la
Calidad (SACQ), buscando que los establecimientos educativos
rindan cuenta sobre su desempefio a través de pruebas
estandarizadas y otros indicadores que definen cuales son los
objetivos, logros y productos que deben obtener para ser“de

“El financiamiento via “voucher” corresponde a un sistema de
financiamiento mediante el cual el Estado entrega recursos a entidades
publicas y/o privadas que proveen servicios sociales (educacioén, salud,
prevision social, etc) en funcion de la demanda atendida. En el caso
de la educacion chilena, el “voucher” corresponde a una subvencion
que se entrega por estudiante matriculado y asistiendo a clases. Dado
que la asistencia de los estudiantes es variable durante el afo escolar,
especialmente en sectores de mayor pobreza y vulnerabilidad, los
recursos financieros que reciben las escuelas fluctian durante el afo, lo
que dificulta el pago de costos fijos de los establecimientos educativos y
su sostenibilidad financiera en el largo plazo.



calidad’, y asi obtener “reconocimiento”. La puesta en practica
de estas perspectivas genera simultdneamente dos resultados
no del todo coherentes: uno que fomenta la segregacion
educativa (Hsieh & Urquiola, 2006; Lubienski et al., 2009;
Valenzuela et al., 2006), y otro que homogeniza el sistema de
ensenanza-aprendizaje (Ravitch, 2011; Bellei, 2020).

Bajo las légicas de este modelo educativo, las escuelas
perciben como una ventaja la exclusién de estudiantes
catalogados como desafiantes en términos de aprendizaje
(Ball & Youdell, 2009; Bellei, 2020). Del mismo modo, las
familias se han sumergido en la lucha por un cupo en
una “buena escuela’ definida no solo como aquella que
demuestra buenos resultados académicos, sino también
como aquella que permite diferenciarse y separarse de
otros estratos socioecondmicos o grupos sociales “menos
favorecidos". Este fendmeno es observable en otros sistemas
educativos que han introducido légicas de elecciéon de
escuela y competencia tales como Reino Unido, Estados
Unidos y otros paises anglosajones (Ladd, 2002; Ladd, 2003;
Plank & Sykes, 2003; Walford, 1992; Waslander & Thrupp,
1995). En linea con lo anterior, las pruebas estandarizadas
provocan un “estrechamiento curricular’] en la medida
que los contenidos son reducidos a todo lo que la prueba
evalta y nada mas, junto con una desprofesionalizacién de
la docencia al dejarle cada vez menos grados de libertad
a los docentes para el disefio del proceso de ensefianza-
aprendizaje (Ravitch, 2011; Bellei, 2020). Estos incentivos
configuran un escenario de escuelas crecientemente
homogéneas, socialmente segregadas y estandarizadas en
lo curricular y pedagégico (Gauri, 1998; Gauri & Vawda, 2004;
Plank & Sykes, 2003; Bellei, 2020).

En virtud de lo anterior, desde el 2006 en adelante se han
instalado demandas sociales que han estimulado distintas
reformas al modelo educacional (Corvalan & Garcia Huidobro,
2016), tales como la Ley de Inclusiéon Educativa (BCN, 2015) o
la Ley de Nueva Educacién Publica (BCN, 2017). Sin embargo,
el financiamiento via voucher, mecanismo fundamental de la
l6gica de mercado instalada en la politica educacional, incluso
se havisto fortalecido con leyes como la de Subvencion Escolar
Preferencial (SEP) o la subvencion por gratuidad (Bellei, 2020).

Dentro del sistema educacional descrito son los estudiantes
mas vulnerables quienes se han visto afectados en mayor
medida por sus incentivos perversos. Como ejemplo de esto,
las escuelas tienden a rechazarlos al ser percibidos como
mas dificiles de educar. Ademds, el sistema educativo tiende
a concentrarlos en escuelas urbanas apartadas, rurales o
territorialmente aisladas, lo cual dificulta su acceso a mejores
oportunidades. Sumado a lo anterior, a estos “guetos”
educacionales se les exige demostrar resultados educativos
equiparables alos del resto de los establecimientos educativos,
aungue se encuentren en una situacién de desventaja. Estos
factores reproducen y amplian las brechas educativas de
aquellos estudiantes que nacen y crecen en situaciéon de
pobreza, lo cual aumenta la probabilidad de que se vean
excluidos del sistema educacional regular por no calzar sus
desempeiios con las practicas y los resultados esperados.
Asi, los nifios, nifas y jovenes vulnerables y/o vulnerados
van acumulando desventajas de distinto tipo que afectan
sus posibilidades futuras de inclusién (Hogar de Cristo, 2019;
Portales-Olivares et al., 2019).

En la actualidad, segln el Centro de Estudios del Ministerio
de Educacion (Mineduc, 2020), existen 186.000 nifios, nifias
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y jovenes (NNJ) entre 5y 21 afos que se encuentran fuera
del sistema educativo sin haber completado su educacién
obligatoriay que presentan doso mésafos derezago. Ademas,
de acuerdo con cifras del 2021, los efectos econémicos y
sociales de la pandemia del COVID-19 han sumado 40.000
estudiantes mas que han dejado de asistir al sistema educativo
regular (MINEDUC, 2021). Por otra parte, segun datos de
CASEN 2017 estos NNJ pertenecen en su mayoria (62,5%) al
40% mas pobre de la poblacién, dando cuenta que la situacién
de exclusion educativa estd relacionada con la exclusion social
en la que viven, caracterizada por precariedades de tipo
habitacional y un menor acceso a distintos bienes y servicios
esenciales (Linares, 2013). En este plano, la familia puede
constituirse como un contexto adverso, en la medida que la
pobreza representa una dificultad para cumplir de manera
adecuada los roles parentales, lo que se plantea como un
factor de riesgo que incrementa la probabilidad de exclusion
educativa (Hogar de Cristo, 2019).

A pesar de todo lo anterior, existen factores escolares y
extraescolares protectores que contribuyen a evitar la
interrupcién de la trayectoria educativa de NNJ que nacen 'y
crecen en pobreza. Entre los factores escolares cabe mencionar
el vinculo que las y los estudiantes establecen con sus
profesores, las caracteristicas, calidad, pertinenciay adecuacion
de la experiencias de ensefianza aprendizaje que la escuela
ofrece, y la relacién de confianza que se establece entre los
actores educativos y las familias y/o los cuidadores de los NNJ
(Hogar de Cristo, 2019). Entre los factores extraescolares que
pueden proteger las trayectorias educativas cabe mencionar
la presencia de un adulto significativo positivo en el contexto
familiar que apoya y acompana el proceso formativo del
NNJ, el vinculo positivo de la familia del NNJ con la escuela, el



vinculo del estudiante con pares positivos que lo acompanan
y apoyan, la presencia de organizaciones en el territorio que
apoyan alos NNJy sus familias, entre otros (Alvarez & Martinez,
2016; Hogar de Cristo, 2019).

Ahora bien, existe consenso por parte de la comunidad
especializada sobre la importancia que revisten los
primeros anos de vida en desarrollo y desempefio
cognitivo de las personas, etapa que puede verse
vulnerada por una serie de condiciones adversas,
tales como el estrés, la falta de cuidado, la mala
alimentacién, entre otras condiciones que pueden alterar
negativamente la arquitectura cerebral en formacién
(Center on the Developing Child, 2007). Por lo mismo,
resulta pertinente mencionar las brechas existentes
en el plano de la educacién inicial, cuya poblacion
objetivo abarca las edades entre 0 y 5 afos. Al respecto,
la cobertura en materia de educacién preescolar se ha
ampliado desde 1990 hasta 2017. Mientras que la tasa
de asistencia de nifios y nifas de 0 a 5 afos era solo del
15,9%* en 1990, dicha cifra superd el 50% en 2017. Esta
tendencia se ve mdas notoriamente en los 4 y 5 afnos, que
alcanzan el 81,4% y el 95,2%, respectivamente. Como
uno de los principales avances legislativos en el area, en
2013 se definié como obligatorio el segundo nivel de
transicion (kinder) para ingresar a primero bdasico.

A pesar de los beneficios que entrega la estimulacion

temprana, los lactantes, nifos y nifas que viven en situacién
de exclusion social presentan un bajo nivel de matriculas en

#7Datos segun CASEN 2017.

los diferentes niveles de la educacion inicial, lo cual se observa
con particular fuerza en quienes presentan ambos tipos de
pobreza: el 90,3% no asiste a sala cuna® (0 a 1 afno)*, el 60,3%
no asiste a jardin infantil (2 a 3 afos), y el 19,1% no asiste a
pre-kinder o kinder (4 a 5 afios). Con respecto a la asistencia
a jardines infantiles, existe un amplio consenso cientifico
sobre sus positivos impactos en el desarrollo de nifios y nifias
(MINEDUC, 2013), por lo cual representa un problema que
solo el 42,4% de los nifios y nifias en situacion de pobreza
asistan a jardines infantiles. Al observar las razones que los
padres sefialan para explicar esta inasistencia, el 81% declara
causas asociadas a decisiones del hogar, como no considerar
necesario este tipo de educacién o manifestar desconfianza
sobre el cuidado que entregan, mientras que el 16% restante
sefala dificultades econdmicas o de acceso. La inclusién en los
niveles de pre-kinder y kinder, en cambio, aumentan (el 32,2%
de los ninos y nifias en doble situacién de pobreza no asiste),
lo cual se explica dada su obligatoriedad para ingresar a la
ensefnanza escolar.

Todo lo anterior es confirmado por los Circulos Territoriales
organizados por Techo, Fondo Esperanza y el Hogar de Cristo,
los cuales contaron con estudiantes y apoderado(as) de
establecimientos educativos con alto indice de vulnerabilidad

“8Si bien no existe consenso sobre las ventajas que entregan los cuidados
en salas cunas al desarrollo, estos dispositivos resultan fundamentales
para incrementar la participacion laboral femenina (Medrano, 2009) y en
consecuencia, para la generacién de mayores ingresos en los hogares.
Considerando que el 60% de las mujeres en edad de trabajar y que viven
en situacion de pobreza monetaria se encuentran inactivas laboralmente,
el incentivar la inclusién educativa en esta etapa resulta crucial como
estrategia de reduccién de la pobreza.

“1bid.
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socioecondémica. Los 238 participantes de estos circulos
manifestaron que “el sistema social es desigual’, que “esta
hecho para que los que tienen mas sigan teniendo mas’, y que
“la mayoria de las personas es clase media y baja y la situacion
para acceder a servicios es dificil, ya que existe abuso y
dificultades para obtener beneficios del Estado”. Con respecto
al ambito educativo, los participantes, en general, sefalan
gue “no todos pueden ir a escuelas de calidad” que “existe
discriminacion en el sistema educativo’;, que la educacién
“es clave para lograr el desarrollo del pais’; y que el sistema
educativo debiese ser”“mas incluyente”.

En consideracién de lo desarrollado, el sistema educativo en
Chile enfrenta numerosos problemas y desafios tanto a nivel
de su disefo y estructura general como a escala territorial,
con especial atencién en aquellas escuelas que concentran
una mayor cantidad de estudiantes ubicados en el 40% de
menores ingresos.

Para abordar estos desafios, se debiese apostar por construir
un sistema educativo que vele por el desarrollo integral e
inclusivo de todos los NNJ del pais, preocupado de desarrollar
aprendizajes integrales, fortalecer factores protectores y
reducir factores de riesgo en la escuela, orientado a resignificar
experiencias educativas traumaticas de los NNJ (si las
tuvieren), y centrado en construir una nueva ética social en
cada escuela y territorio que les permita a los estudiantes ser
auténomos, tener un proyecto de vida propio, desarrollar una
rica vida en comunidad y una rica vida interior, y prepararlos
para la vida democratica, multicultural y diversa de la sociedad
chilena actual. Para lograrlo, se necesita avanzar en un sistema
educativo mas justo, inclusivo e integrador, que se conciba
como el principal motor de la cohesiéon social y en el cual



sea primordial garantizar y proteger efectivamente el
derecho a la educacién y las trayectorias educativas de
todas y todos los estudiantes.

POBLACIONES VULNERABLES

La pobreza y la exclusion social afecta mas a ciertas
categorias identitarias que a otras, las cuales estan definidas
en funcion de la edad, el género, o la etnia, por mencionar
algunas. En la presente seccién se describen las principales
brechas enlainclusién social de poblaciones especialmente
vulnerables: mujeres; nifios, nifas y adolescentes (en
adelante NNA); personas en situaciéon de calle, adultos
mayores, personas en situaciéon de discapacidad, personas
migrantes, personas pertenecientes a pueblos originarios,
y personas privadas de libertad.

Historicamente hablando, las mujeres se han visto
subordinadas a los hombres en multiple areas del
quehacer humano y social. En este sentido, mientras
que “lo masculino” se ha asociado culturalmente a la
participacién de actividades publicas fuera del hogar,
“lo femenino” ha quedado relegado al mundo privado o
doméstico, lo cual ha restringido su participacion laboral,
autonomiafinancieray toma de decisiones (ONU Mujeres,
2015). Asi, la desigualdad de género estimula dindmicas
de exclusion social que impiden a las mujeres desarrollar
sus capacidades inherentes. Por ejemplo, al experimentar

un acceso limitado al trabajo remunerado, estas
enfrentan mayores dificultades para percibir ingresos
y contribuir a su previsién social, lo cual incrementa su
vulnerabilidad socioecondmica y con ello el riesgo de
vivir situaciones ligadas a la pobreza (Chant, 2008). De
igual modo, la superacion de la pobreza se vuelve mas
dificil, en la medida que la insercion laboral es la principal
fuente de ingresos para la mayor parte de la poblacion
(Sehnbruch, 2012) y, sumado a esto, se les adjudica la
responsabilidad de cuidar de los hijos. Ademas de las
multiples formas de exclusion social que experimenta
esta poblacién, la opresién hacia las mujeres se expresa
en practicas sistematicas y cotidianas de violencia, lo que
se observa en contextos como las relaciones de pareja, la
via publica, o en espacios laborales (Heise, 1998).

Entérminosdelos derechosreconocidosinternacionalmente
a las mujeres —ademds de los genéricos que aplican para
todos los grupos humanos-, es posible mencionar la
eliminacién de la violencia contra las mujeres y las nifas,
el derecho a condiciones de trabajo justas y favorables,
el derecho a decidir el nimero de hijos, entre otros. Estos
derechos se encuentran consagrados en marcos juridicos
como la Convencién sobre la eliminacién de todas las
Formas de discriminaciéon contra la mujer (AGNU, 1979),
la Declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra
la mujer (AGNU, 1993), o en apartados especificos de
Convencién de Derechos del Nifio (AGNU, 1989).

Ladesigualdad de género constituye unfactorquevincula
de modo mas estrecho a las mujeres con la pobreza, en
comparacién a larealidad de los hombres. A pesar de que
el pais ha logrado avanzar en la disminucién paulatina
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de la pobreza por ingresos, ésta ha sido histéricamente
mayor en mujeres que en hombres, alcanzando en la
medicién de 2017 el 9% en ellas y el 8,2% en el caso de
ellos. En linea con lo anterior, cabe destacar que segun
CASEN 2017 el 38,4% de los hogares en situacion de
pobreza son monoparentales, y de estos el 92% esta
encabezado por una jefa de hogar.

De igual modo, el porcentaje de mujeres que se
encuentra fuera de la fuerza de trabajo por razones de
cuidado o quehaceres del hogar también se concentraen
los quintiles de menores ingresos. En términos generales,
segln CASEN 2017 el 20,2% de las mujeres senala esta
razon para explicar su exclusiéon del trabajo remunerado,
versus solo el 2,3% de los hombres®. Al intersectar la
desigualdad de género con la socioecondmica (Grafico
3), es posible observar que mientras el 29,4% de las
mujeres del primer quintil dice estar fuera de la fuerza
de trabajo por razones ligadas al trabajo doméstico, solo
el 10% de las mujeres del ultimo quintil se encuentra en
esa situacion. El contexto de pandemia por COVID-19
también ha influido en esta situacion, con una tasa de
desocupacién que alcanzé el 9,8% para el caso de los
hombres y el 11% para el de las mujeres (trimestre mévil
diciembre 2020 - febrero 2021)°".

%Valores para personas con edad igual o mayor a 18 aios.

*TLa desocupacion masculina crecié 2,7 puntos porcentuales en los Gltimos
doce meses, mientras que la femenina creci6 en 2,2 puntos porcentuales
(INE, 2021a).



Porcentaje de la poblacion que se encuentra fuera de la fuerza de trabajo por razones de cuidado o quehaceres de hogar por

sexo y quintil de ingreso auténomo per capita del hogar (2017)
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En complemento de lo anterior, los resultados de la IV
Encuesta Nacional de Derechos Humanos (2018) revelan
que el 17,1% de los encuestados menciond a las mujeres
como un grupo al que no se le respetan sus derechos
humanos®, y el 18,5% de las mujeres mencionaron ser un
grupo vulnerado. Con respecto a lo arrojado por los Circulos
Territoriales organizados por Techo, Fondo Esperanza y el
Hogar de Cristo, los Circulos con participacién mayoritaria de
mujeres identificaron en mayor proporcion la injusticia y la
desigualdad como causa de la crisis social (33,5%), seguido del
sistemade salud (14,9%) y del sistema de pensiones (12,7%). En
cuanto a las propuestas para resolver la crisis, resalta mejorar
la calidad del sistema de salud publica (12%), la igualdad de
derechos (8,6%), y el cambio de constitucion (7,2%). Por su
parte, el 11% de los 1.233 cabildos ciudadanos organizados
por Unidad Social mencionaron la Igualdad de Género como
una demanda, en los cuales destaca la necesidad de contar
con regulaciones y politicas para promover la igualdad

52Pregunta de respuesta multiple y espontanea.

de género, el acceso al aborto legal, la proteccién integral
frente a la violencia de género, o la legislacion y creacion de
politicas de reconocimiento de derechos y la diversidad de
género (Unidad Social et al., 2021).

Diversas investigaciones han demostrado que el nacer
y crecer en circunstancias socioecondmicas precarios
impacta negativamente en el bienestar de los NNA,
pudiendo generar consecuencias desfavorables que
perduren durante el resto de su trayectoria vital®
(Fergusson, Horwood & Boden, 2008; Cohen et al., 2010;
Duncan, Magnuson & Votruba-Drzal, 2017). En este
sentido, la pobreza y la vulnerabilidad socioeconémica
restringen el estimulo de las potenciales inherentes
a todo ser humano, especialmente cuando éstos se

Lo cual se pueden expresar incluso independiente de las condiciones
socioeconémicas en las que se encuentren en la adultez (Cohen et al,
2010; Duncan et al,, 2012; Duncan, Magnuson & Votruba-Drzal, 2015).
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encuentran en etapas cruciales del desarrollo (Cooper
& Stewart, 2013). Sobre esto, cabe destacar que existe
un vinculo entre la pobreza y la privaciéon del entorno
familiar que afecta a los NNA, lo que en muchos casos da
como resultado la aplicacién de modalidades alternativas
de cuidado (como la internacion residencial). Aunque la
separacion del nifio(a) de su entorno familiar debiese
ocurrir como medida de Ultimo recurso, la falta de apoyo
por parte del Estado de Chile a las familias en situaciéon
de pobreza ha contribuido a la institucionalizaciéon de
NNA gravemente vulnerados en sus derechos, lo que
contribuye a su estigmatizacién y criminalizacién.

En términos de los derechos de esta poblacién, les son
reconocidos todos los derechos garantizado en marcos
generales de derechos humanos, como los contenidos
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(AGNU, 1948) o en el PIDESC (AGNU, 1966b). Ahora bien,
la Convencién de los Derechos del Nifio (AGNU, 1989)
destaca como el principal marco juridico internacional



en esta materia, consagrando el derecho a servicios
sociales bdsicos como la alimentacion adecuada, el
acceso a servicios de salud oportunos y de calidad, o
una infraestructura habitacional adecuada, y necesidades
especificas, como el derecho a que todo nifio y nifa
separado(a) de sus padres pueda mantener un contacto
directo con ambos®* (articulo N°9), o la adopcién de
medidas por parte de los Estados para evitar los traslados
y la retencién ilicita de nifios en el extranjero (articulo
N°11). Dicho marco normativo fue ratificado por Chile en
1990, lo cual ha impulsado el cumplimiento progresivo
de sus disposiciones en legislaciones y politicas publicas.

Sin embargo, persisten numerosos obstaculos para
la implementacion plena de la Convencion en el
pais. Por ejemplo, el pese a que Chile la ratificé hace
aproximadamente 30 afos, el Estado no ha adecuado
integralmente la legislacién nacional a los contenidos de
dicho tratado internacional. En este ambito, es de especial
relevancia la ausencia de una Ley de Proteccién Integral
o de Garantia de Derechos de la Nifiez (aunque existe un
proyectodeleypresentadoen2015,alnsinseraprobado).
La promulgacién de esta Ley permitiria derogar la Ley de
Menores 16.618 (1967), la cual mantiene una perspectiva
que enfatiza la tutela, y que por tal resulta incompatible
con un marco juridico que reconoce y garantiza los
derechos de todo nifo, nifia y adolescente. De modo mas
especifico, el Informe del Comité de los Derechos del Nifio
elaborado en 2018 (ONU, 2018), describe una omision
por parte del Estado de sus obligaciones en relacién a los

*4Salvo si aquello resulta contrario al interés superior del nifo(a)
(AGNU, 1989).

compromisos adquiridos al incorporar la Convencién de
los Derechos del Nifio en su marco legal. La violacién de
estas obligaciones corresponderian a la responsabilidad
de respetar los derechos de los NNA durante su estadia
en las residencias de administracion directa del Estado; la
violacién de su responsabilidad de proteger a los NNA, por
no proveer las medidas adecuadas para cuidar a quienes
ingresan al sistema de proteccion residencial por haber
sido victimas de vulneraciones de derechos; y la violacién
de su obligacion por hacer cumplir los derechos de los
NNA por no disponer medidas oportunas y efectivas para
poner fin a las violaciones de derechos en las familias de
origeny en las residencias de proteccién privadas.

No obstante, la pobreza promueve inequidades en el acceso y
ejercicio efectivo de derechos, lo que aumenta la probabilidad
de abusos, violencia, explotacién y otras experiencias adversas
que impactan en el bienestar de los NNA.

Una dimension relevante para el desarrollo integral de
los NNA corresponde al entorno barrial. Segun cifras
de CASEN 2017 un 22,3% de los hogares con NNA
pertenecientes al primer quintil de ingresos vive a
una gran distancia de servicios de transporte publico,
educacién o salud, en contraste con el 149% de los
hogares del quinto quintil. Asimismo, el porcentaje de los
hogares con NNA del primer quintil que ha presenciado
consumo de drogas o situaciones de violencia en su area
de residencia es mas alto en comparacién a los hogares
del primer quintil (58% y 49,2% respectivamente, versus
51,5% y 36,5%). En lo educativo, segun CASEN 2017 la
tasa de asistencia neta de nifios y niflas entre 0 y 5 afios
es de un 46,4% en el primer quintil y de un 57,9% en el
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ultimo. En relacién con esto, para los adolescentes de 14
a 17 afos la asistencia neta es de un 69,8% en el primer
quintil y de un 79,9% en el quintil mas alto. Cabe sefalar
que, con respecto a las razones de no asistencia, las de
tipo econdmico incrementan su frecuencia a medida
que aumenta la edad: 1,1% para quienes tienen entre 0
a 5 anos y 9% de 14 a 17 anos. En la dimensién laboral,
la Encuesta Nacional de Actividades de Nifios, Nifas
y Adolescentes (EANNA) de 2012, arrojé una tasa de
trabajo infantil de 6,6% (para la poblacion entre 5y 17
anos), lo que asciende a 219.624 NNA. En su distribucion
socioecondmica, un 45,9% de los NNA que realiza trabajo
infantil pertenece a familias del primer quintil, y el
36,6% pertenece a hogares en situaciéon de pobreza por
ingresos.

Por ultimo, lainfanciay la adolescencia en Chile presentan
mayores niveles de pobreza en relacién con otros
tramos etarios, lo que se observa tanto en la pobreza
por ingresos como multidimensional. Segun datos de
CASEN 2017, el 13,9% de los NNA viven en situacién de
pobreza por ingresos y el 22,9% en situacién de pobreza
multidimensional (Grafico 4). Mas aun, si consideramos
a todos los NNA que experimentan algun tipo de
pobreza®® la cifra aumenta a un 31,2%, (1.266.649 casos).
Considerando las multiples y diversas dimensiones
afectadas por la pobreza, la superacién de los efectos de
ésta en el desarrollo infantil requiere abordar distintos
frentes de manera simultanea, y con énfasis en las etapas
mas criticas del ciclo vital.

**Es decir, solo pobreza por ingresos, solo pobreza multidimensional, o
ambas pobrezas simultdaneamente.



Porcentaje de personas en situacién de pobreza por ingresos y multidimensional por tramo de edad
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En cuanto a las demandas expresadas por los NNA en
instancias participativas, cabe destacar la iniciativa
Yo opino, es mi derecho: Nifias, Nifios y adolescentes
construimos el pais que sofiamos, organizado por el
Consejo Nacional de la Infancia en 2015 (Consejo
Nacional de la Infancia, 2015). La instancia se realizo
en 4.467 establecimientos educacionales municipales,
subvencionados y particulares del pais, con una
participacién total de aproximadamente 1.376.000 NNA.
Los resultados arrojan que las principales observaciones
y demandas de los NNA participantes se relacionan
con las necesidades de: a) reconocer las opiniones de
los(as) nifos(as) y su capacidad para tomar decisiones; b)
generar mas espacios de comunicacién entre los adultos
y los NNA; ¢) mejorar el trato hacia los(as) nifios(as); y d)
fomentarvalores comolasolidaridad, elrespetoylabuena
convivencia. Asimismo, por parte de los(as) nifos(as) de
menores edades se tematiza la necesidad de promover el
rol protector y orientador que deben cumplir los padres y
profesores de los(as) nifios(as), y fomentar la importancia

de las demostraciones de carifio hacia y entre ellos. Por
su parte, los Circulos Territoriales organizados por Techo,
Fondo Esperanza y el Hogar de Cristo, contaron con 19
Circulos conformados mayoritariamente por NNA, los
cuales identificaron como la principal causa de la crisis
social el sistema de salud (26,3%), seguido de los bajos
ingresos y costo de vida (21,5%), y finalmente la injusticia
y la desigualdad (21,5%). Al respecto, destaca el hecho
de que en los casos mencionados se alude a situaciones
dificiles que deben afrontar cotidianamente sus padres,
como costear los elevados precios del transporte publico
o la atencién en salud.

El envejecimiento de la poblacién corresponde a un proceso
de alcance global, con Chile como uno de los paises que mas
rapido envejece en América Latina. Seguin datos de CASEN
2017, hay 3.439.599 personas de 60 o0 mas anos en el pais, lo
que representan el 19,3% de la poblacién. En el largo plazo,
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se proyecta que Chile serd el Unico pais latinoamericano
con mas de un 30% de su poblacién compuesta por adultos
mayores (60 afos 0 mas) hacia el afio 2050, lo cual representa
un incremento del 109,5% de esta poblacion entre 2015 y
2050, superando al 74,7% que se proyecta para la poblacion
mundial (Leiva et al,, 2020). Sin embargo, este crecimiento
poblacional ha estado acomparado por la persistencia de
dindmicas exclusiéon que afectan a las personas mayores. Mas
explicitamente, esta poblacion suele ser objeto de maltrato
fisico, psicolégico, sexual, y patrimonial en distintos tipos de
entornos (familiares, laborales, transporte publico, etc), ya
sea como producto de practicas de negligencia, abandono
o discriminaciéon. En términos institucionales, se mantienen
condiciones estructurales que deterioran su calidad de vida,
como un régimen de jubilacion que entrega pensiones
insuficientes para mantener un nivel de vida digno; en la falta
de dispositivos ambulatorios y residenciales para abordar sus
necesidades de cuidado y fomento de la autonomia; o en una
interdiccion por demencia (senil) que practicamente anula la
libertad civica, juridica y financiera del individuo (Ponce, 2020).



En materia de derechos humanos, Chile promulgé en 2016 la
Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, la cual reconoce derechos
generales y especificos para el bienestar de esta poblacion,
como el derecho a la igualdad no discriminacién por razén
de edad (articulo N°5), el derecho a la Independencia y
autonomia (articulo N°7), o el derecho de las personas mayores
que reciben servicios de largo plazo (articulo N°12). Para ello,
se promueve cambiar las representaciones negativas de las
personas mayores basadas en estereotipos que las conciben
como fragiles, enfermizas o improductivas (Lowick-Russell,
2010), sensibilizando a la sociedad respecto a sus necesidades
particulares, intereses, y desarrollo de la autonomia con miras
a un envejecimiento positivo. En cuanto a las obligaciones
que adquieren los Estados, la Convencidn sefiala que éstos
deben adoptar medidas para prevenir, sancionar y erradicar
las practicas contrarias a lo estipulado en el documento, y
promover la “mas amplia participacién de la sociedad civil

y de otros actores sociales” (SENAMA, 2017, p. 13) en la
elaboracién e implementacion de las politicas publicas para
implementar la Convencion.

En cuanto a brechas especificas, en el ambito de la educacién
los adultos mayores presentan menores niveles educacionales
que el resto de la poblacion: el 59% no tiene educacién
formal, en comparacion al 1,2% del resto. Ademés, el 17,3%
tiene solo educacién basica completa, en contraste al 8,1%
que prevalece en la poblacion restante. De igual forma, el
17,9% alcanz6 solo hasta la educacion media completa, en
comparacion al 34,6% de la poblacién que no es adulto mayor.

Sobre la prevision de salud, un 84,9% de los adultos mayores
se encuentra en Fonasa, en contraste al 76,4% de los menores
de 60 afos. En el caso de las Isapres, el 8,5% de los adultos
esta afiliado a una, mientras el 15,8% del resto de la poblacién
esta afiliada. Con respecto a los grados de dependencia de los

Distiribucion de personas de 60 aflos 0 mas con dependencia funcional por quintil de ingreso autébnomo per capita del hogar
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adultos mayores, un 4,4% presenta dependencia leve, un 5,5%
tiene dependencia moderada, y un 4,3% dependencia severa.
En total, el 14,2% se encuentra en situacion de dependencia
funcional. El hecho de vivir en situacion de pobreza genera
problemas de salud que se perpettdan, acumulan y agravan
con el paso de los afos, afectando seriamente la calidad de
vida de las personas en su envejecimiento (Crimmins, Kim &
Seeman, 2009). Lo anterior se traduce en unamenor capacidad
de autonomia funcional en la vejez, y producto de una menor
disponibilidad de ingresos, se relaciona también con una
mayor dificultad para acceder a prestaciones que permitan
desacelerar y revertir el deterioro de salud. Al observar la
distribucion de los adultos mayores seguin quintiles de ingreso
y dependencia funcional, a medida que se incrementa el
quintil de ingreso disminuye el grado de dependencia.
Mientras que en el primer quintil la proporcién alcanza el
28,4% de los adultos mayores en situacion de dependencia,
en el ultimo quintil la proporcion es de apenas 8,4%*.

*Ligado estrechamente con el concepto de cuidado, el 3,6% de
los adultos mayores con dependencia funcional no cuentan con
asistencia personal.



En términos de pobreza, el 3% de los adultos mayores tienen
ambos tipos de pobreza (por ingresos y multidimensional),
el 6,6% presenta solo pobreza por ingresos, y el 21,6% de
pobreza multidimensional. Ademas, los hogares en los que un
adulto mayor es el jefe de hogar presentan mayores indices de
pobreza multidimensional (20,3%) en comparacion al total de
los hogares del pais (que es de 16,8%).

Los Circulos Territoriales organizados por Techo, Fondo
Esperanza y el Hogar de Cristo, por su parte, contaron con
49 Circulos conformados mayoritariamente por adultos
mayores, los cuales sefialaron con mayor frecuencia al sistema
de pensiones como la principal causa de la crisis social (32,7%),
seguido por los bajos ingresos y el costo de vida (22,4%) y la
injusticiay la desigualdad (16,3%). Sobre las bajas pensiones, los
adultos mayores sefalan que no les alcanzan para cubrir sus
gastos basicos, como pagar cuentas y costear la alimentacién
y los medicamentos. En relacion con esto, no es casual que la
segunda opcion con mayor frecuencia aluda al alto costo de
la vida, puesto que explicitamente los participantes sefialan

a ambas causas como situaciones que les impide mantener
un estandar de vida adecuado, mas aun considerando los
gastos adicionales (en el item de salud) que implica la vejez y
la necesidad de complementar las pensiones con un empleo.

La situacion de calle es un fenémeno mundial, que destaca
por su compleja prevencién y superacion. De modo
consistente, corresponde a una de las mayores vulneraciones
a los derechos humanos. Tomando como referencia la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y sus pactos
internacionales, la situacion de calle vulnera el derecho a la
vivienda, a una alimentacién adecuada, a la privacidad, a la
no-discriminacion, a la salud, a un trabajo decente, a la vida y
alaintegridad fisica, y por sobre todo, a un nivel de vida digno
(Lynch & Cole, 2003).

Durante la tltima década se han logrado avances relevantes
en materia de inclusion de las personas en situaciéon de calle

Distribucion por institucion donde la persona estuvo a lo menos 3 meses durante su vida (4 instituciones mas recurrentes)

Recintos penitenciarios

Centro para el tratameinto o rehabilitacion
Hospitales o centros de la red de asistencia de salud
Hogares o centros de SENAME

Instituciones de Salud Mental 8,6%

30%
19,1%
18,4%

13,4%

Fuente: Politica Nacional de Calle (MIDESO, 2017a)
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en Chile, lo que se expresa principalmente en la consideracién
del fenébmeno como un problema en si mismo por parte
del Estado. En otras palabras, aunque la situacién de calle
se relaciona con la extrema pobreza, tiene caracteristicas
especificas que requieren disefar politicas publicas y
servicios acorde a esas particularidades. Por lo mismo, aun
queda pendiente la implementacién de numerosos cambios
institucionales, tales como motivar una mayor participacion
del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, mejorar la formacion
de técnicos y profesionales que trabajan con esta poblacion,
reforzar el didlogo intersectorial, potenciar las acciones de
tipo preventivo, o crear un subsistema exclusivo para abordar
la situacion de calle, entre otras iniciativas. En este sentido,
una de las mayores brechas en la inclusién de esta poblacion
guarda relacién con la capacidad preventiva de distintos
tipos de dispositivos institucionales. Como se observa en
el Grafico 6, una proporcion considerable de las personas
en situacion de calle ha pasado por establecimientos como
recintos penitenciarios (30%), centros para el tratamiento o
la rehabilitacion (19,1%), o centros de la red SENAME (13,4%),
lo que da cuenta sobre la ineficacia de estas instituciones en
lograr un desarrollo integral de las personas y anteponerse a
sus necesidades una vez egresados.

En relaciéon a la magnitud de esta poblacion en Chile, el
Primer Catastro Nacional de Personas en Situacién de Calle®
(MIDEPLAN, 2005) arrojé un total de 7.254 personas en
situacién de calle. El segundo catastro nacional de personas
en situacion de calle (2012), por su parte, logré contabilizar

7 Aplicado en las 80 comunas mas pobladas del pais.



a 12255 personas en situacion de calle®. Como parte del
Registro Social de Hogares, el Registro Social Calle reemplaza
la antigua metodologia de catastros, con el fin de cuantificarla
magnitud y caracteristicas de las personas en situacion de calle
mediante datos actualizados periédicamente. Segun datos
del Ministerio de Desarrollo Social y Familia, en marzo del afo
2021 se contabilizaron 16.573 personas (MIDESO, 2021).

En el dmbito de la alimentacidn, las personas en situacion de
calle que pernoctan en la via publica declaran alimentarse
2 veces al dia. Por otra parte, las personas que duermen
habitualmente en un programa residencial declaran
alimentarse 3 veces al dia (MIDESO, 2012). En linea con lo
anterior, 1 de cada 2 personas en situacion de calle no tiene
garantizado el acceso diario a agua. Segun el Registro Social
Calle un 50,4% declara tener acceso a agua potable para
beber; muy por debajo del promedio nacional, que alcanza
al 96,7% de la poblacién (MIDESO, 2017a). Seguin esta misma
fuente de datos, en el plano de la salud el 72% de las personas
en situacion de calle presenta algun grado de dificultad
funcional, de las que el 25% presenta dificultad leve, el 23%
tiene dificultad moderada, y el 24% presenta dificultades
severas. En cuanto a su educacion, las personas en situacion
de calle tienen en promedio 83 afios de escolaridad, con
menos de la mitad (48,9%) de personas que completaron
la ensefanza basica® (MIDESO, 2017a). En contraste, la
poblacién nacional que no estd en situacion de calle presenta
un promedio de 11,1 afos®. Por otra parte, en base a datos del

8Su metodologia contemplé puntos calle en mas de 220 comunas de
todo el pais.

9Es decir, que tienen al menos 8 afos de escolaridad.

SEn base a datos del CENSO 2017.

Segundo Catastro de Personas en Situacion de Calle (MIDESO,
2012) el 68% de las personas en situacion de calle trabaja o
realiza una actividad que genera ingresos. Sin embargo,
segun el Registro Social Calle (MIDESO, 2017a) presentan un
promedio de ingreso de $52.553, menos de la mitad de los
$117.548 de ingreso que define la linea de la extrema pobreza
afebrero de 2021.

Ahora bien, en 2015 el Ministerio de Desarrollo Social organizd
las Asambleas Participativas para Personas en Situacion de
Calle (MIDESO, 2015), mediante las cuales los participantes
expresaron sus demandas en los dmbitos de vivienda, salud
(fisica y mental) y trabajo. En el plano de la vivienda, se solicita
acceso a una vivienda definitiva a través de un sistema de
postulacién especial para quienes se encuentran en situacion
de calle, ademas de un subsidio al arriendo temporal, y un
apoyo al ahorro para acceder a este bien. Con respecto a la
salud, se menciona la necesidad de apoyo farmacoldgico, la
creacién de algun tipo de residencial especial para cuidados
post-hospitalarios, la implementacién de centros de cuidado
permanente para personas con enfermedades catastroficas, y
el asegurar el acceso a rehabilitacion frente a adicciones. Por
ultimo, en relacién al trabajo, se menciona la necesidad de
contar con acompafamiento especializado para la insercién
laboral, el apoyo a emprendimientos y acceso preferente
a capacitaciones, y la publicacion de informacion sobre
empresas con politicas de inclusién.

Los Circulos Territoriales organizados por Techo, Fondo
Esperanza y el Hogar de Cristo contaron con 52 Circulos
conformados por personas en situacion de calle, los cuales
sefialaron como principal causa de la crisis social la injusticia
y la desigualdad (26,9%), seguido del sistema de pensiones
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(21,2%) y el sistema politico (13,5%). En detalle, los comentarios
describen una percepcién de discriminacién por parte de las
personas en situacion de calle, dando lugar a contextos de
estigmatizacion e invisibilidad que son vinculados con la alta
desigualdad existente en el pais, y mas particularmente, con
omisiones por parte de las autoridades politicas. En cuanto
a las pensiones, se vincula con la incapacidad de los adultos
mayores para solventar sus gastos basicos y de salud, lo que
se liga ademas al alto costo de la vida y a los bajos salarios.
En cuanto a las propuestas expresadas para resolver la crisis,
se menciona con mayor frecuencia el cambio de constitucion
(13,5%), cambiar el sistema de pensiones (11,5%), y cambiar o
mejorar la clase politica (7,7%).

Al igual que sucede con el resto de las poblaciones descritas,
los derechos de las personas con discapacidad se encuentran
consagrados en diversos instrumentos juridicos que
componen el sistema universal de los derechos humanos,
lo que incluye a marcos genéricos como el PIDESC (AGNU,
1966b), u otros especificos como la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifo (AGNU, 1989). No obstante, para el caso
particular de las personas en situacion de discapacidad,
destaca la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, el cual busca“promover, protegery
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales” (AGNU,
2006, p. 4) de las personas en situacion de discapacidad. En
concreto, la Convencion adapta normas ya existentes en
otros Tratados de Derechos Humanos al ambito especifico
de la discapacidad, lo cual establece derechos sustantivos
orientados a proteger contra la discriminacion, e introduce



herramientas concretas para facilitar su cumplimiento
operativo (Palacios & Bariffi, 2014). En este sentido, se
establecen principios generales como la dignidad humana,
la autonomia individual, la no-discriminacién, y la igualdad
de oportunidades, entre otros valores indispensables para
la inclusién de esta poblaciéon. Ademas de recalcar que el
Estado tiene la principal —-aunque no la Unica- responsabilidad
en su superacion, la Convencién plantea directrices con un
considerable grado de especificidad operativa.

Enlas ultimas tresdécadas, Chile haavanzado sostenidamente
en la inclusion de las personas con discapacidad tanto fisica
como mental, lo que se refleja en la adopcion de un concepto
de discapacidad que abandona su comprensién como una
caracteristica “esencial” de la persona. Segun la Clasificacion
Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la
Salud (CIF) publicada en 2001 por la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS), la discapacidad consiste en el resultado
contingente de lainteraccién entre las deficiencias corporales®’
de la persona y tanto los obstaculos como facilitadores en su
entorno. De este modo, las politicas publicas han transitado
desde un enfoque que enfatizaba el componente médico de
la discapacidad, hacia una perspectiva que la entiende desde
un punto de vista tanto biolégico, como psicoldgico y social
(biopsicosocial).

Una vez que el Estado de Chile adscribe a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad en 2008, se toman acciones para actualizar

S'Entendidas como “problemas en las funciones o estructuras
corporales, tales como una desviacién significativa o una pérdida”
(OMS, 2001, p. 11).

y hacer consistente el marco legal vigente con el enfoque
de derechos. En 2010 seria promulgada la Ley 20422, que
“Establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusién social de personas con discapacidad” (BCN, 2020), y
que en términos institucionales reemplazé al Fondo Nacional
de la Discapacidad (FONADIS) por el actual Servicio Nacional
de la Discapacidad (SENADIS). Sin embargo, en el dmbito
de la discapacidad de tipo mental, aunque distingue la
discapacidad de tipo psiquica de la intelectual’?, no dispone
medidas especificas para cada una, invisibilizando asi las
necesidades especificas de cada grupo® (Pino & Valderrama,
2015). Ademas, aunque el Plan Nacional de Salud Mental y
Psiquiatria 2017-2025 representa un avance con respecto a
su predecesor (que data del afo 2001) en el reconocimiento
y proteccion de los derechos humanos asociados con la
discapacidad, el mismo MINSAL (2017) reconoce que“Chile no
cuenta con un solo cuerpo normativo articulado y coherente,
que sea marco Yy soporte suficiente para el conjunto de las
acciones de mejoramiento de la salud mental contenidas en el
presente Plan”(p.45),ademas de describir unainstitucionalidad
que cuenta con la mayor de los documentos regulatorios
desactualizados. De igual modo, se considera que el Estado

62| a discapacidad psiquica o psicosocial engloba numerosos trastornos
mentales que alteran el funcionamiento emocional o la nocién de
realidad de la persona, como la depresion, el trastorno afectivo
bipolar, o la esquizofrenia (psicosis), entre otros. La discapacidad
intelectual o cognitiva, por otra parte, incluye trastornos mentales
como el Sindrome de Down o ciertos Trastornos del Espectro Autista
(WHO, 2020).

©Ademas, la omision del caracter heterogéneo de las personas con
discapacidad mental“se refuerza con el estigma social y discriminacion
de la “locura’, en comparaciéon con otro tipo de discapacidades que
se asumen “rehabilitables” e “incluibles’, como la discapacidad fisica y
sensorial” (Pino & Valderrama, 2015, p. 275).
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ha fallado en el principio de Igualdad y No discriminacién,
particularmente en relacién con los derechos de distintos
tipos de poblaciones con problemas de salud mental®. Esto
incluye la falta de legislacion que considere efectivamente
mecanismos de apoyo gradual al ejercicio de los derechos en
funcién de las distintas etapas del ciclo vital, y dos problemas
legales especificos: la interdiccion para personas (Ley 18.600),
y los tratamientos irreversibles de esterilizacion forzosa a
mujeres con discapacidad mental (Ley 20.584).

Segun CASEN 2017%, en el plano de la educacion el 13,1%
de las personas con discapacidad presentan analfabetismo®,
versus solo el 2,7% de las personas sin discapacidad. Con
respecto a los anos de estudio cursados por la poblacién de 18
anos y mas, mientras que las personas sin discapacidad tienen

%“NNA, mujeres, personas pertenecientes a minorias sexuales, personas
mayores, personas con discapacidad, personas pertenecientes a
pueblos indigenas, personas inmigrantes internacionales, personas
en situacion de calle, y personas privadas de libertad (MINSAL, 2017,
p.47).

®Segun la Segunda Encuesta Nacional de Discapacidad en Chile
(ENDISC I, de 2015) existen 2.836.818 personas (de 2 y mas afos)
con discapacidad en Chile. La estimacion de CASEN 2017, por su
parte, arrojé 1.357.441 personas (de 5 y mds afos) en situacion
de discapacidad. La encuesta CASEN 2017 utiliz6 un set corto
de preguntas del denominado Grupo de Washington, el cual fue
creado para estandarizar la medicién de la discapacidad en distintos
tipos de encuestas, y para ser aplicable sin distincién a cada pais en
particular. La ENDISC II, por su parte, utiliza la bateria completa de
preguntas introducido por la CIF (OMS, 2001), que contempla una
cantidad significativamente mayor de dimensiones e indicadores.
Por ende, los resultados varian entre ambas mediciones. Dado que la
encuesta CASEN permite caracterizar de mejor modo las condiciones
socioecondmicas de las personas y hogares, se le dio prioridad en el
presente analisis.

% Poblacion de 15 afos y mas.



en promedio 11,5 afos de escolaridad, en las personas en
situacion de discapacidad la escolaridad se reduce a 8,2 anos
en promedio. En términos mas especificos, mientras el 1,6% de
las personas sin discapacidad no tiene educacién formal, esta
proporcion aumenta al 10% para el caso de las personas con
discapacidad. Dicha situacién se replica para quienes cuentan
con solo educacién basica incompleta, abarcando al 10,7% de
las personas sin discapacidad y al 24,5% de las personas con
discapacidad.

En el ambito laboral, CASEN 2017 da cuenta que mientras el
60,3%delas personascon 18y mdsafos seencuentraocupada,
esta cifra abarca solo al 30,3% para el caso de las personas
con discapacidad. Sobre las razones para no buscar trabajo,
destacaelestarjubilado(a), pensionado(a) o montepiado(a), que
alcanza al 54,9% para el caso de las personas con discapacidad,
en contraste al 31,2% de las personas sin discapacidad); y estd
enfermo o tiene una discapacidad, expresada por el 24,1% de
las personas en situacion de discapacidad que se encuentra
inactiva, versus el 4,4% de las personas sin discapacidad. En
términos de ingresos, las personas (de 18 y mds afos) con
discapacidad reciben uningreso promedio mensual $522.384,
el cual alcanza los $419.911 para quienes se encuentran en
situacion de discapacidad.

Con respecto a la pobreza (Grafico 7), CASEN 2017 evidencia
que la pobreza multidimensional alcanza al 24,8% de las
personas con discapacidad, proporcién que se reduce al
19,9% para el caso de quienes no presentan discapacidad®”.

’En el caso de la pobreza por ingresos ésta es levemente mayor en
las personas sin discapacidad (8,2% versus el 8% de quienes tienen
discapacidad), efecto que se explica principalmente por las pensiones
de invalidez.
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Porcentaje de personas de 5 afos y mas en situacion de pobreza por ingreso y multidimensional por situacién de discapacidad

8,2%
19,9%

8,0%
24,8%

Pobreza por ingresos

Pobreza mltidimensional

Personas sin discapacidad ~ Personas con discapacidad

Fuente: CASEN 2017 (MIDESO, 2018c¢)

Sobre las demandas de esta poblacion, en 2015 SENADIS
organizé en 2015 el Primer Encuentro Nacional por los
Derechos Humanos de las Personas en Situacién de
Discapacidad Mental, el cual logré congregar a 117
personas en situaciéon de discapacidad mental a nivel
nacional, ademas de 90 personas interesadas que
acudieron acompanadas de al menos una persona
en situacién de discapacidad mental (Castillo & Cea,
2017). En dicha iniciativa se mencionaron una serie de
barreras que restringen cotidianamente la autonomia
de las personas con discapacidad mental, ya sea en
el entorno familiar, hospitales psiquiatricos y hogares
protegidos. En esta linea, se resalta el hecho de que
las instituciones psiquidtricas permiten la internacién
forzosa, falta de consentimiento que se traduce en una
vulneracion de la libertad individual. Asimismo, los
discursos describen practicas como la tendencia a tratar
a las personas con discapacidad mental como si fuese un
grupo homogéneo, lo cual omite los multiples tipos de
trastornos psiquiatricos y psicolégicos, la existencia de
diferentes niveles de funcionalidad y la singularidad de
cada persona en particular (Castillo & Cea, 2017).

Por ultimo, los Circulos Territoriales organizados por Techo,
Fondo Esperanza y el Hogar de Cristo contaron con 26 Circulos
conformados por personas en situaciéon de discapacidad
mental, los cuales indicaron como la principal causa del
estallido social la injusticia y desigualdad (34,6%), seguida por
el sistema de pensiones (23,1%) y el sistema de salud (11,5%).
Las razones para elegir estas causas corresponden al impacto
directo que tiene en sus vidas lo que describen como un
desequilibrio entre laeconomiay el acceso a derechos sociales,
sumado a la percepcion de familiares cercanos recibiendo
jubilaciones insuficientes para garantizar condiciones minimas
de bienestar, y por la mala atenciéon recibida en el sistema
publico de salud (ademas del precio de los medicamentos). En
cuanto a las propuestas, destaca el aumentar el monto de las
pensiones (15,4%), seqguido por cambiar el sistema de pensiones
(11,5%) y mejorar la calidad de la salud publica (11,5%).

La mayor parte de la poblacién privada de libertad, desde
antes de su condena, presenta historias de exclusiéon social,
concentracién de desventajas, marginalidad y vulneracion
de derechos (Paz Ciudadana, 2016a; Larroulet, 2015). La



carcel nos muestra una dura realidad que “replica y agudiza
la desigualdad de nuestros barrios marginales” (Pastoral
Carcelaria, 2015, p. 58), lo cual se aleja de lo establecido en
normativas nacionales e internacionales con respecto al rol del
Estado en la proteccién de los derechos de las personas que se
encuentran privadas de libertad.

La Constitucion de Chile (BCN, 2021) asegura a todas las
personas el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica,
y la prohibicién de todo apremio ilegitimo (articulo N°19).
Sin embargo diversos estudios relacionados con la realidad
carcelaria dan cuenta de resultados diferentes a lo prescrito
normativamente. De modo mas especifico, segun los datos
de la Primera Encuesta de Percepcion de Calidad de Vida
Penitenciaria en Chile, un 38,7% de las personas privadas
de libertad report6é haber sufrido de maltrato fisico y un
44,3% maltrato psicoldgico por parte de funcionarios de
Gendarmeria (Sanhueza, 2015). Asimismo, un 21,1% habria
sufrido de maltrato fisico y un 33,7% maltrato psicolégico por
parte de sus pares. Por otra parte, un 21,1% sefialé haber sido
torturado alguna vez en su condena. El Instituto Nacional de
Derechos Humanos (INDH) también ha alertado sobre las
vulneraciones en este dmbito, indicando que en 22 carceles del
pais persiste la practica denominada “pago al contado’, la cual
consiste en la aplicacion de golpes, maltrato fisico o exigencia
de realizar ejercicios fisicos, como sustituto al registro de faltas
cometidas por internos e internas® (INDH, 2018).

% Las faltas cometidas pueden incidir en la calificacion de conducta de los
internos e internas, la cual es importante para el proceso de postulacion
a beneficios penitenciarios, por lo que el pago al contado es una practica
muchas veces tolerada por las personas privadas de libertad.

La integridad de los presos también se ve afectada por el
hacinamiento y las condiciones de habitabilidad y salubridad.
El estudio del INDH del afio 2018 indica que el 50,6% del total
de carceles presentan un porcentaje de ocupacion superior
al 100%. De éstas, hay 19 unidades penales (22,9 % del total
de carceles) que mantienen un nivel de hacinamiento critico,
superior al 140 % de ocupacion®. Por otra parte, en 23 de
36 recintos observados por el INDH no tienen asegurado
el acceso a agua potable las 24 horas del dia, y 12 cérceles
presentaban plagas que incluianratones, chinches, cucarachas
y pulgas (INDH, 2018). Estas condiciones afectan directamente
los derechos asociados a la salud y a la integridad fisica, con
respecto al cual cabe sefalar que el 79,4% de las personas
privadas de libertad califica como dificil el acceso a atencion
médica, y un 80,2% indica que la calidad de atencién de salud
no es buena (Sanhueza, 2015).

En el plano del derecho a la educacién, un 80% de la poblacién
penal no cuenta con escolaridad completa, el 84% reporta
haber abandonado del sistema escolar (la mitad de ellos
antes de los 14 afios), el 7,3% es analfabeto y sélo un 9,2%
de los jovenes de entre 18 a 25 anos habrian terminado su
educacion media (Larroulet, 2015; Paz Ciudadana, 2016a). Esta
ultima cifra reviste una especial preocupacion, considerando
que desde el afio 2003 existe en Chile la obligatoriedad de
12 afos de escolaridad (Larroulet, 2015). Si bien muchas
personas privadas de libertad pueden continuar estudios en
la unidad penal, el sistema carcelario no ha demostrado la

“Se detectan también 12 carceles con nivel de sobreocupacion (entre
100% y 119% de ocupacion) y 11 cérceles con nivel de hacinamiento alto
(entre 120y 139% de ocupacion).
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capacidad de asegurar la restituciéon de este derecho en tanto
los cupos disponibles para las escuelas penales son por lo
general insuficientes y, en algunas unidades, solo los internos
de buena conducta pueden acceder’”® (Paz Ciudadana, 2016a).

En materia de derechos politicos, la actual Constitucion
indica que las personas condenadas a una pena aflictiva”
pierden la calidad de ciudadano, y con ello su derecho a
voto. Sin embargo, actualmente existen personas imputadas
y condenadas a una pena no aflictiva, imposibilitadas de
participar en votaciones debido a la falta de mecanismos
para facilitar el ejercicio del derecho a sufragio (Leasur, 2020).
Para el Plebiscito nacional de 2020, en que se votaba a favor
o en contra de redactar una nueva Constitucién, 17.618
personas privadas de libertad no pudieron ejercer su derecho
a voto, 3.694 de ellos sin pena aflictiva y 13.924 en calidad de
imputados (Biancani & Sarria, 2021).

Las vulneraciones descritas son objeto de gran preocupacion,
considerando que el respeto a los derechos humanos de
las personas privadas de libertad se ha identificado como
precondicion para una rehabilitacion efectiva (War, Gannon
& Birgden, 2007, citado en Sanhueza, 2015). Como postula
la regla nimero 4 de las Reglas Minimas de la ONU para el
Tratamiento de Reclusos, también llamadas Reglas Mandela,
los principales objetivos de la privacion de libertad son
proteger a la sociedad contra el delito y reducir la reincidencia,
lo cual es solo alcanzable si en el periodo de condena se
trabaja para la reinsercion social de los reclusos y reclusas

70Se estima que un 32,4% de la poblacién accede a la escuela penal
(Sanhueza, 2015).
71 Las penas aflictivas son sanciones graves, superiores a 3 afos de presidio.



(UNODC, 2015). En sintonia con esto, el trabajo orientado a la
reinsercion social de privados de libertad es fundamental, en
tanto se ha demostrado que la reclusién por si sola no tiene un
efecto disuasorio significativo en el comportamiento delictivo
(Paz Ciudadana, 2016b). Por esta razén también preocupa
la baja cobertura existente en lo que refiere a programas de
reinsercion social. Mas especificamente, se estima que un
30,4% de la poblacién penal accede a un trabajo remunerado
en la carcel, un 29,1% a actividades de capacitacion laboral, y
un 22,9% a talleres psicoldgicos o sociales, de los cuales estos
ultimos son fundamentales para disminuir la reincidencia en
el delito (Sanhueza, 2015).

El abandono del Estado ha producido contextos de violencia,
exclusién y vulneracion de derechos en las cérceles chilenas.
Si bien no se justifica ningun tipo de violencia delictual, la
privacion de libertad no debe implicar la vulneracion a su
dignidad humana, siendo el Estado el principal responsable
de garantizar y proteger los derechos de todas las personas
sin distincién. En palabras de Nelson Mandela:

“Suele decirse que nadie conoce realmente cémo es
una nacion hasta haber estado en una de sus carceles.
Una nacion no debe juzgarse por como trata a sus
ciudadanos con mejor posicion, sino por como trata a
los que tienen poco o nada.” (UN, 2015)

Desde siempre los pueblos y las personas han estado en
movimiento. Las razones que explican por qué las personas
toman la decisién de salir de su pais, cruzando fronteras y
muchas veces exponiéndose a situaciones de alto riesgo,

responde a diversos motivos asociados a la pobreza y a la
exclusién social. Asi, la movilidad humana se constituye como
un tema de fundamental interés en la discusién global actual
(Castles, 2010).

Migrar es un derecho, y si bien se reconoce que los paises
pueden establecer distinciones objetivas y razonables entre
personas nacionales y extranjeras, también se establece
que éstas deben realizarse respetando el marco de los
derechos humanos, relevando el derecho a la igualdad y la
no discriminacién como uno de los principios centrales de
dicha carta. Para que esto ocurra, resulta menester cambiar
la perspectiva a través de la cual se observa el fenémeno en
la politica publica, transitando desde un enfoque basado
netamente en la seguridad nacional por el enfoque de
derechos humanos.

Si bien Sudamérica —como continente- es parte de distintas
normativas e iniciativas que incorporan el respeto de
los derechos humanos de las personas en contexto de
movilidad, Unicamente tres paises de la regién reconocen
en su constitucién la migracion como Derecho, de los cuales

2En la presente seccion se identifican brechas sociales relevantes en Chile
asociadas a la migracién, a partir de los resultados de las siguientes fuentes
de estudios y reflexion que hemos coordinado desde el Servicio Jesuita a
Migrantes: el documento final del Proyecto “Propuestas para una Politica
Nacional de Migracién integral, inclusiva e intercultural” (SJM, 2020a);
el “Documento de sistematizacion de Encuentros Virtuales de Todxs
Participamos” (SJM, 2020b); como también del informe “Migracién en
Chile. Anuario 2020. Medidas migratorias, vulnerabilidad y oportunidades
en un ano de pandemia” (SJM, 2021). Frente al contexto actual, se espera
que este apartado contribuya a visibilizar las voces migrantes, como
también sus problemdticas, para asi enriquecer en diversidad el debate
constitucional que se desarrolla en el pais.
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Chile no forma parte. Si queremos promover una migracion
segura, regular y ordenada, donde los derechos de las
personas migrantes se vean reconocidos y garantizados, se
hace fundamental comenzar por incorporar este tema en
la discusién constituyente, especialmente en un escenario
regional de gran movilidad humana, y desde la construccién
de un pais con todas y todos. Por esto, y con el fin de asegurar
la inclusién y participacion politica de las personas migrantes,
es necesario relevar cudles son las principales barreras que
se interponen a su inclusion en diferentes espacios sociales,
la que puede observarse en temadticas de regularizacion
e inadecuacion institucional, ademas de en areas como el
trabajo, la vivienda, la salud, la educacién y la convivencia (SJM,
2020a). Luego deello, pasaremos a analizar algunas demandas
y necesidades que hemos levantado desde el Servicio Jesuita
a Migrantes (SJM) por medio de espacios participativos y la
Encuesta Voces Migrantes.

En primer lugar, cabe destacar lafalta de informacion y claridad
respecto a los procesos y requerimientos de regularizacion
(SJM, 2020a). La antigua Ley de Migracién (Decreto Ley
N°1.094) -que estuvo vigente desde 1975 hasta comienzos de
2021- resultaba insuficiente en relacion a las complejidades
del proceso migratorio observado en los ultimos afos en el
pais (Aninat & Sierra, 2019; Thayer, 2019). Algunos puntos
criticos relacionados con el marco normativo migratorio
guardan relacion con el dificil acceso a la informacion sobre
el mismo proceso regulatorio, un factor fundamental para
acceder a una situacion migratoria regular y evitar eventuales
abusos de personas que puedan aprovecharse del estatus de
irregularidad de las personas migrantes (Troncoso, Troncoso
& Link, 2018). La institucionalidad, por su parte, presenta un
vacio en lo que refiere al enfoque de derechos humanos,



predominando en cambio una perspectiva basada en la
doctrina de seguridad nacional. Esta doctrina se fundamenta
en el control y proteccion del territorio con una actitud de
desconfianza hacia las personas extranjeras, lo cual induce
a percibir la migracién principalmente como un potencial
problema para el pais de destino, lo que omite los motivos de
quienes migran y evita abordar las precarias condiciones de
vida que atraviesan los migrantes para ingresar al pais (Aninat
& Sierra, 2019; SJM, 2021). Frente a este contexto, los efectos
de lanueva Ley de Migraciones y Extranjeria—que mantiene el
enfoque descrito- alin estan por verse”,

En segundo lugar, el acceso al trabajo enfrenta barreras
relacionadas tanto con prejuicios culturales como con
obstaculos institucionales. Los prejuicios culturales pueden
dar lugar a practicas concretas de discriminacién y exclusién,
en base a sesgos inconscientes que median en el proceso de
reclutamiento de quienes postulan a determinado empleo
(SJM, 2020a). En esta linea, estudios recientes describen que
las comunidades locales pueden percibir como una amenaza
—-en términos de mayor competencia- a los trabajadores
migrantes, sobre todo en los sectores que presentan mayores
nivelesde pobrezayexclusion (SJM,2021;Perry, Sibley &Duckit,
2013; Roessler, 2018). Como parte de los obstaculizadores
institucionales, se identifica la lentitud e ineficiencia del
Estado en los procesos de regularizacién migratoria, lo que
tiende a perjudicar significativamente la insercién laboral de
la poblacion migrante (SJM, 2020a; SJM, 2020b).

3La cual tiene como plazo para entrar en vigencia hasta el 20 de abril
de 2022.

En el ambito de la vivienda, los requisitos administrativos
para acceder formalmente a una vivienda representan
un obstaculo, dificultando o incluso impidiendo obtener
subsidios estatales, o ser aceptado como comprador o
arrendatario en el mercado inmobiliario, lo que se desprende
también de la falta de canales de informacion para orientar
a los recién llegados, y la falta de estandares minimos de
fiscalizacion a las condiciones de habitabilidad de las viviendas
arrendadas o subarrendadas (SJM, 2020a). Estudios al respecto
han concluido que la precariedad en el acceso a la vivienda
se asocia con un menor tiempo de residencia en el pais, dado
que presentan menor capital econémico y social, sumado a
las dificultades ya descritas para regularizar su situacion (sobre
todo considerando que la permanencia definitiva posibilita
un mayor acceso a seguridad social) (SJM et al.,, 2020; Fuentes
&Vergara, 2019; Hernando, 2019; Thayer, 2019).

En cuanto al acceso alos servicios de salud, se identifican como
brechas la ausencia de un modelo de salud intercultural, los
problemas para recibir atencién y conseguir hora, una menor
tasa de afiliacion al sistema previsional, y dificultades asociadas
con el manejo de informacion (SJM, 2020a). El acceso a la salud
por parte de la poblacién migrante es menor en relacién al de
la poblacién local, lo que se evidencia en la menor utilizacion
de servicios y un acceso menor al sistema previsional™. Esto
se explica, en parte, por las dificultades para comprender el
sistema y por elementos institucionales (Benitez & Velasco,
2019; Cabieses, 2019). Las dificultades asociadas al manejo de
informacién por parte de las personas migrantes impactan

74Seguin datos de la encuesta Casen (2017), un 16,3% de las personas
migrantes sefiala no tener ningun sistema previsional lo cual es solo
un 2,3% en la poblacion nacional.
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en el acceso para conseguir horas y atencién de salud. Por
otro lado, afecta la ausencia de una mirada intercultural en
el sistema: se enfrentan al temor de exponerse a situaciones
de discriminacién (malos tratos), como producto de la
desinformacion que presentan algunos funcionarios sobre
la normativa que regula el acceso a los servicios de salud por
parte de la poblacion migrante (SJM, 2020b).

En materia de acceso a la educacion, es posible identificar
como barreras el desconocimiento sobre el sistema educativo,
el racismo y la xenofobia en las escuelas, y la dificultad
para acceder a beneficios (SJM, 2020a). El menor acceso a
establecimientosdeeducaciéninicialyescolarfiguracomouna
situacion critica para la desescolarizacion que experimentan
NNA migrantes en su primer tiempo en Chile, lo que se
explica en parte por dificultades en el acceso a informacion
sobre el proceso de matricula de personas extranjeras, por
las diferencias en los periodos escolares existentes entre sus
paises de origen y Chile, y por la inestabilidad propia que
experimentan las familias cuando arriban al pais (Expésito,
Lobos & Roessler, 2019; SIM, Hogar de Cristo & CFV, 2020; SIM,
2019). Ademas, los estudiantes migrantes se enfrentan aln a
situaciones de racismo dentro del sistema educativo, el cual
se expresa en discriminaciones asociadas a elementos de
xenofobia y racismo, enmarcados en estereotipos que dejan
por fuera otras expresiones culturales e identitarias (Agencia
de Calidad de la Educacién, SIM & FOCUS, 2019; Stefoni, Stang
&Riedemann, 2016).

Por ultimo, en el dmbito de la convivencia se indican como
principales brechas el sistema sociocultural que reproduce
estereotipos xenofdbicos y racistas, y la falta de intervenciones
0 espacios para que la poblacién local interactie con la



poblacién migrante (SJM, 2020a). Algunos estudios asocian
este problema al legado colonial, que impuso a la raza
“blanca” como una de las bases de la identidad nacional
en la formacion del Estado-nacion en el siglo XIX, lo que
instalo el racismo en la cultura chilena (Larrain, 2019; Tijoux,
2019). La ausencia de valores que promuevan la igualdad
de condiciones entre la poblacion migrante y la chilena,
sumada a la falta de espacios de encuentro que expresen
dicha igualdad, contribuye a generar situaciones de racismo
y xenofobia. Aunque de acuerdo a lo arrojado por la encuesta
CADEM (febrero de 2021) un 60% de las personas consultadas
cree que la llegada de inmigrantes extranjeros a Chile es mala
para el pais, de acuerdo a la Encuesta Bicentenario 2019
el 87% de la poblacién sefala que nunca o casi nunca ha
tenido malas experiencias con personas migrantes, lo cual da
cuenta que el rechazo a la migracién se asocia con el miedo
a lo diferente en tanto prejuicios a los que estan sujetas las
personas migrantes” (Ikeda y Richey, 2009; Méndez, 2019).

Respecto al diagndstico de las problematicas y demandas
gue se identifican desde la poblacién migrante, es posible,
en primer lugar, tomar los resultados presentes en el
“Documento de sistematizacion de Encuentros Virtuales
de Todxs Participamos” (SJM, 2020b). Dicho documento
recoge lo discutido en diversas instancias participativas
con poblacién migrante, generando asi un diagndstico
asociado a cinco problematicas principales, como también
cuatro ideas planteadas como propuestas. Sobre las
problemdticas es posible hablar sobre: (1) el acceso desigual

7 Claro estd, dado que la Encuesta Bicentenario 2019 es previa a la citada
CADEM, existe la posibilidad de que efectivamente se hayan incrementado
las experiencias negativas entre la poblacién local y la migrante.

a derechos, particularmente los derechos a la educacién
y vivienda (que se trabajaron en este documento); (2)
discriminacion, situaciones que pueden generar miedo al
migrante para incorporarse adecuadamente a la sociedad;
(3) burocratizacién en tramites migratorios, reconociéndose
los extensos tiempos de tramitacion para obtener visado
como un obstéaculo a la incorporacién al pais; (4) falta de
reconocimiento a pueblos indigenas y afrodescendientes; (5)
abuso de poder, presentandose comportamientos abusivos
sobre grupos minoritarios. A su vez, se levantaron cuatro
ideas como propuestas frente a la discusion constituyente: (a)
el reconocimiento del derecho a migrar, asi como la garantia
de los derechos de las y los migrantes, sin distincién de los
locales; (b) el desarrollo de una educacién intercultural, como
respuesta ante la discriminacién; (c) mayor participacion,
reconociéndose las ansias de participar; (d) la modernizacion
del Estado, como respuesta a las problematicas de la
burocratizacion (SJM, 2020b).

También es relevante incorporar algunos resultados
de la Encuesta Voces Migrantes, realizado el cuatro
trimestre de 2019 por el SJM en colaboracién con la
consultora Ekhos, la cual constituye la primera encuesta
representativa a nivel nacional de poblacién migrante
residente: tuvo presencia en todas las regiones y llegé a
una muestra de 1.025 personas con un error muestral de
+/-3,05% (a un nivel de confianza del 95%). Al menos dos
preguntas de la encuesta que son iluminadoras para el
debate constitucional y entregan insumos desde la voz
de las personas migrantes y refugiadas que residen en
Chile. La primera se asocia con los principales problemas
que el gobierno deberia dedicar tiempo en solucionar.
Esta pregunta abierta (en la cual cada encuestado podia
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sefalar solo una problematica) en su mayoria tuvo
respuestas asociadas con la migracion (14%), sequido por
delincuencia (11%), salud (9%), desempleo (8%), como
también pobreza y desigualdad social (6%). Finalmente
otra pregunta relevante se asocia con lo que mas valoran
de Chile, siendo en su mayoria la acogida o recepcién que
han tenido (29%), el desarrollo econémico del pais (22%),
las posibilidades de estudiar y educarse en Chile (11%),
seguido por la institucionalidad y orden que impera en
el pais (9%).

En virtud de lo anterior, resulta importante considerar
las brechas al momento de tocar temas de migracion,
refugio y movilidades humanas en general al momento
de redactar la nueva Constitucion.

El Pueblo Mapuche habita un territorio en conflicto
historico, de larga data, sobreviviendo a sucesivas
invasiones (Aylwin, Yainez, & Sanchez, 2013). El modelo
de desarrollo extractivista asociado al modelo neoliberal
le da vigencia a un conflicto hoy protagonizado por
comunidades mapuche, empresas forestales y un Estado
que hafallado en garantizar el bienestar, la pazy lajusticia

76 Sibien el Pueblo Mapuche corresponde a solo uno de los muiltiples pueblos
originarios de Chile, la Compafia de Jesus ha trabajado de modo mas
cercano con esta etnia. Por lo mismo, gracias a la experiencia acumulada
es posible hablar con mayor certeza sobre las necesidades actuales de
este pueblo originario, y sus potenciales soluciones constitucionales.
No obstante, la informacion planteada en términos de propuestas
puede iluminar la discusion mas amplia en torno al reconocimiento
constitucional de los pueblos originarios en Chile.



en el territorio (Bresciani et al., 2018). Al respecto, diversos
reportes indican que la violencia politica y la policial han
aumentado en los ultimos afos en territorio mapuche.
Desde distintas posiciones politicas eintelectuales surgen
alertas sobre la intensificacion del conflicto en la zona
(Toledo Llancaleo, 2007; Herndndez, 2014; Multigremial
de la Araucania, 2013, Aylwin, Yanez, & Sanchez, 2013;
Pairican, 2014; Rojas Pedemonte & Miranda, 2016).
El aumento de la violencia hoy no solo se expresa
cuantitativamente, sino también de modo cualitativo:
porunlado, en el fortalecimiento de la represion policial y
legal en el territorio y, por otro lado, en la acentuacion de
los repertorios disruptivos del movimiento mapuche, con
discursos y estrategias mas radicales (Rojas Pedemonte &
Galvez, 2020). Esta doble radicalizacion, del Estado y del
movimiento social mapuche, ha acrecentado la distancia
entre las instituciones del Estado y este pueblo.

Estudios en terreno (Rojas Pedemonte & Miranda,
2016; Rojas Pedemonte & Galvez, 2020) han permitido
arrojar pistas sobre la débil capacidad gubernamental
en la zona: mientras el Estado incrementa su poder
represivo, demuestra escasa eficacia -y pertinencia-
en la implementacion de sus politicas sociales. En
otras palabras, el Estado evidencia deficiencias en su
rol de garante de derechos humanos y del bienestar
de la poblacién. Si bien las principales demandas del
movimiento apuntan a la recuperacién del territorio
despojado, a la autodeterminaciéon politico-cultural y
al reemplazo del modelo forestal y extractivista en la
zona por uno sustentable, existen indicios de que, como
trasfondo del conflicto y la violencia politica, el Pueblo
Mapuche enfrentaria una profunda violencia estructural

que los excluye del bienestar econdémico y socioambiental
(Galtung, 1996; Seguel, 2003; Aylwin, Yafiez, & Sdnchez, 2013;
Duran & Kremerman, 2015; Donoso & Otero, 2005; Huber &
Iroumé, 2006; Gonzalez-Hidalgo, 2015; Prado, 2015).

El ultimo Censo (afo 2017) cifra en 1.437.308 la poblacién
mapuche a lo largo del territorio nacional, siendo el
pueblo indigena mayoritario en el pais (con un 84,8%).
La mayoria habita las regiones Metropolitana, Los Lagos,
La Araucania y Biobio. Junto con ser el grupo indigena
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mayoritario en el pais, el Pueblo Mapuche ha estado
histéricamente en el debate publico por el conflicto
que se desarrolla entre su movimiento autonomista y
las industrias forestales. Si observamos los resultados de
Casen 2017, vemos que la poblacién mapuche presenta
un mayor porcentaje de hogares considerados en
situacion de pobreza multidimensional’”, con un 31,3%
versus el 17,7% de los hogares no mapuche en situacion
de pobreza multidimensional.

Porcentaje de hogares con carencias en dimensiones de Pobreza Multidimensional - Poblacién mapuche y no mapuche
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Fuente: Elaboracién propia a partir de CASEN 2017

7En el indice compuesto de 5 dimensiones (educacion, salud, trabajo,
vivienda y entorno, y redes y cohesién social)



Al desglosar los datos por dimensién de la pobreza,
nuevamente los hogares mapuche son aquellos que
presentan mayores carencias. En educacién, 46,8% de los
hogares mapuche se consideran carentes versus un 33,5%
de los hogares no mapuche. En salud, tanto en hogares
mapuche como no mapuche, el porcentaje de hogares con
carencias corresponde al 16%. En términos de trabajo, el
52,7% de los hogares mapuche presentan carencias, versus
el 48,2% de hogares no mapuche carentes. En la dimensién
vivienday entorno, el 44,8% de los hogares mapuche presenta
carencias mientras el 304% de los hogares no mapuche
presenta carencias en este aspecto. Finalmente, en la
dimension Redes y Cohesidn Social el porcentaje de hogares
mapuche con carencias asciende a 30,1%, por sobre el 28,7%
de hogares no mapuche con carencias en este aspecto. Como
se observa, existen mas hogares mapuche que no-mapuche
con carencias en diversas dimensiones fundamentales para el
desarrollo individual y el bienestar familiar.

Con todo, cabe sefialar que, como pueblo originario, el Pueblo
Mapuche se encuentra protegido por una serie de derechos
de diversa indole. El primero de ellos corresponde al Convenio
169 de la OIT ratificado por Chile en el 2008, el cual sefala que
los gobiernos deben asumir la responsabilidad de proteger
derechos e integridad de los pueblos originarios. Por otro
lado, el articulo N°1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos” (en adelante, PIDCP) refiere a la libre
determinacién de los pueblos, estableciendo libremente su
condicién politica, promoviendo su desarrollo econémico,
social y cultural. EI PIDESC (AGNU, 1966b), y la Convencién

78Lo que también refleja carencias en términos de capital cultural.
7 Articulo N°13 del PIDESC.

Interamericana de Derechos Humanos (1969) consagran
el derecho a la participacion politica igualitaria que incluye
“el derecho a participar en politica, a votar y ser elegido en
elecciones periédicas y tener acceso, en condiciones de
igualdad, a las funciones publicas’ (BCN, 2019).

En este mismo sentido emergié en su momento el Acuerdo
de Nueva Imperial de 1989 -firmado por Patricio Aylwin en
ese mismo afo- que agrupaba a la Concertacién de partidos
por la Democracia y un grupo de autoridades indigenas
pertenecientes al Consejo Nacional de pueblos Indigenas
(CNP1) en donde se comprometié el reconocimiento
constitucional de los pueblos originarios, la creacion de una
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, la participacién
de los representantes de pueblos originarios en una Comisién
Especial de Pueblos Originarios (CEPI), entre otros. Si bien este
acuerdos y las posteriores leyes promulgadas a partir de é|,
como laLeyindigena N°19.253% han sido intentos en Chile por
adecuarse a los estandares internacionales y han permitido
estimular avances en el plano de la multiculturalidad®' a
nivel nacional, no se ha conseguido materializar un Estado
plurinacional®?, tanto asi que la Constitucion actual no
menciona a los pueblos indigenas.

] ey que establece normas sobre la proteccion, fomentoy desarrollo de
los indigenas, y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena
(CONADI).

8La multiculturalidad refiere a la coexistencia de varias culturas
presentes en un mismo territorio, ya sea un pais o una region
(Quilaqueo & Torres, 2013).

8 Establecer un Estado Plurinacional significa dar un estatus politico
a los pueblos indigenas a nivel constitucional, reconociendo los
derechos establecidos en la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre
los derechos de pueblos indigenas como la libre determinacién y la
autonomia, derechos de representacion y participacion politica en
distintos niveles. Ejemplo de ello son los Estados de Bolivia y Ecuador.
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El habitar en un territorio en conflicto, por su parte, también
reviste consecuencias para las personas y comunidades
mapuche. La presién policial, pero también la legal aumentan
los costos de la protesta y el activismo en territorio mapuche.
Por ejemplo, la promulgacion y aplicacién de la Ley Anti-
Terrorista ha ido en contra del espiritu del derecho al debido
proceso, lo que se ha expresado, entre otras cosas, en la
extension del periodo de prisién preventiva de los activistas.
Los desafios son significativos en materia de derechos
humanos e indigenas en el territorio mapuche.

El proceso constituyente en curso, que contempla escafos
reservados para los pueblos indigenas del pais, estimula la
reflexion en torno a la situacion del Pueblo Mapuche en el
marco de la redaccién de una nueva Carta Magna. En este
sentido, resulta fundamental las posturas de los candidatos
a constituyentes para poder avanzar hacia el bienestar y
los derechos del este pueblo. Considerando el contexto
histérico, politico y social de las comunidades mapuche, se
pesquisaron las propuestas de las 39 candidaturas mapuche
a la Convencién Constitucional en temdticas que pueden
ser fundamentales para este pueblo: Estado plurinacional;
autonomia y libre determinacién; participacion de los
pueblos originarios en poderes estatales; derecho a tierra
y el territorio; derechos culturales; vivienda; perspectiva de
género y comunidades como sujetos de derechos. Asimismo,
se cotejé esta informacién con el informe de la Comisién de
Verdad Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas
(Gobierno de Chile, 2008), y con el informe de Sistematizacion
del Proceso Constituyente Indigena del ano 2016%° (Proceso

8 Cabe sefalar que no fue posible encontrar informacién acerca de
las propuestas de todas las candidaturas, pero se rescatan aquellas
demandas con mayores menciones.



Participativo Constituyente Indigena, 2017). Ademas, se
analizaron propuestas y/o demandas de las siguientes
organizaciones mapuche: 1) Identidad Territorial
Lafkenche, 2) Alianza Territorial Mapuche, 3) Lof en
Resistencia Tirda Lleu, 4) Coordinadora Arauco Malleco -
CAM, 4) Weichan Auca Mapu - WAM, 5) Consejo de Todas
Las Tierras, 6) Wallmapuwen, 7) Parlamente Mapuche
Koz, 8) Corporacién de Profesionales Mapuche - ENAMA,
9) Asociacion de Municipalidades con Alcalde Mapuche -
AMCAM y 10) Meli Wixan Mapu.

El catastro arroja que la demanda con mas menciones es el
derecho a la tierra y el territorio, con 35 menciones referidas
en 25 candidaturas, en los dos informes revisados, y en 8
de las 10 organizaciones mapuche. La siguiente demanda
con mayor cantidad de menciones es la incorporacién de
la perspectiva de género en la redaccion de la Constitucién,
con 27 menciones en 26 candidaturas y una organizaciéon
mapuche. Debido a las movilizaciones feministas
desarrolladas con fuerza en los ultimos afnos, esta propuesta

ha demostrado alcanzar un nivel de transversalidad en la
sociedad incluyendo también al Pueblo Mapuche. El mismo
fenédmeno sucede con las demandas vinculadas con el
derecho a la vivienda, con 27 menciones; 25 candidaturas,
una organizacion y mencionada también en el Informe
de Sistematizacion del Proceso Constituyente Indigena
(Proceso Participativo Constituyente Indigena, 2017). Por otra
parte, la propuesta de un Estado Plurinacional es recogida
en 26 menciones, siendo referida por 20 candidaturas,
el Informe de Sistematizacion del Proceso Constituyente
Indigena (2016), y 5 de las organizaciones mapuche. Le
sigue la demanda por autonomia y libre determinacién del
Pueblo Mapuche con 22 referencias en 11 candidaturas,
el informe de Sistematizacion de Proceso Constituyente
Indigena (2016) y las 10 organizaciones pesquisadas. Con
15 menciones encontramos las demandas por derechos
culturales, siendo referidos por 15 candidatos, los dos
informes revisados y 5 de las organizaciones mapuche.
Después, con 12 menciones encontramos las demandas
por participacion politica en los poderes estatales, indicada
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por 9 candidaturas, los dos informes pesquisados y una
organizaciéon mapuche y, finalmente, la demanda por la
incorporacion de las comunidades como sujetos de derecho
colectivo es mencionada 10 veces, por 7 de las candidaturas,
por el Informe de la Comision de Verdad Histérica y Nuevo
Trato con los Pueblos Indigenas (Gobierno de Chile, 2008)
y por una de las organizaciones. Las principales propuestas
revisadas dan cuenta de una serie de vulneraciones
histdricas al Pueblo Mapuche en diversos ambitos, asociadas
a la deuda histérica sobre reconocimiento y participacion
en la vida politico-colectiva, al derecho al uso de tierras y los
recursos del territorio como modo de vida.

Creemos, entonces, que hoy estamos frente a la
posibilidad de avanzar hacia el reconocimiento del
Pueblo Mapuche -y los pueblos indigenas en general-
como sujeto de derechos colectivos, procurando
resguardar su bienestar o buen vivir (kime mongen),
habilitar su autonomia, y garantizar y sostener en el
tiempo su participacion politica.



PROPUESTAS GENERALES PARA
UNA NUEVA CONSTITUCION



El presente capitulo tiene como objetivo desarrollar
las propuestas para una nueva Constitucion
que generamos como alianza de trabajo. Estas
propuestas buscan reducir las brechas en materia
de exclusidon social, pobreza y vulnerabilidad
identificadas en el capitulo anterior, por medio
de recomendaciones en torno a los principios
generales que debiese incorporar una nueva carta
magna;alasgarantias constitucionales que podrian
considerarse para asegurar su cumplimiento en la
practica; y alos derechos especificos asociados con
laproteccidon de grupos especialmentevulnerables.
Para la formulacion de estas propuestas, nuestras
reflexiones y experiencia de trabajo con distintas
poblaciones en situacion de exclusion y pobreza se
apoyaron en dos elementos: un ciclo de talleres con
académicos expertos en derecho constitucional®®,
y un analisis de temas especificos® solicitado al
estudio de abogados Ferrada&Nehme.

84 Los profesores e investigadores Javier Couso (abogado por la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile y tanto master como PhD. por la Universidad
de Berkeley), Alejandra Ovalle (abogada por la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile y Magister en Derecho Publico por la misma universidad) y Jaime
Gajardo (abogado por la Universidad de Chile, Master por la Universidad
Auténoma de Madrid, Master por el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales de Espafa, y Doctor en Derecho por la Universidad
Autonoma de Madrid).

8 Que incluyen una lista de experiencias comparadas, propuestas especificas
para dimensiones relevantes del bienestar y grupos especialmente
vulnerables, y reflexiones sobre las formas e implicancias de laincorporacion
de principios generales en las constituciones.

ESTADO SOCIALY DEMOCRATICO DE
DERECHO

3.1

De entre las multiples funciones que cumplen Ilas
constituciones en la sociedad, una de las principales
corresponde a definir los principios normativos y el
ordenamiento institucional del sistema politico que rige en
el territorio. Siglos de experiencias histéricas y reflexiones
filoséficas han dado como resultado el surgimiento de
distintas maneras de concebir “la forma” de los Estados
nacionales, entendidos como la organizacién politico-juridica
por excelencia de la modernidad. En términos generales,
distintos tipos de Estado delimitan distintos objetivos (fines)
hacia las cuales avanza la sociedad, junto con distintos métodos
(medios) para alcanzarlos. El actual proceso constituyente que
atraviesa Chile surge a partir del denominado Estallido Social
ocurrido en octubre del aflo 2019, el cual se caracterizd por
visibilizar demandas ciudadanas estrechamente ligadas a la
necesidad de mayores derechos sociales.

En funcién del andlisis normativo e institucional presentado
en el capitulo 1, y del andlisis de brechas socioeconémicas
presentado en el capitulo 2, resalta un marcado énfasis por
parte del Estado de Chile en delegar la responsabilidad de
alcanzar la inclusion social a las mismas personas, lo cual
redunda en la mantencién —o incluso en el incremento- de
profundas desigualdades y en la persistencia de la pobreza en
poblaciones histéricamente desventajadas. Por lo mismo, se
identifican numerosos déficits del Estado en lo que respectaa
la provision de recursos esenciales para el desarrollo individual
y colectivo, lo que conduce a identificar una forma particular
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de organizacién estatal como Optima para responder
mas directamente a estas problematicas. Tomando como
referencia los principios y las disposiciones constitucionales
ligadas mas estrechamente a los derechos humanos, asi
como la experiencia comparada de otras constituciones,
se procederd a describir las caracteristicas del Estado
Social y Democratico de Derecho®, considerando que las
constituciones que incorporan ese modelo reflejan un mayor
desarrollo constitucional de los derechos humanos y —-dentro
de éstos- los derechos de indole econémica, social y cultural.

El Estado Social y Democrético de Derecho surge como
resultado de multiples procesos histéricos y transformaciones
culturales que acontecieron en Europa durante los ultimos
siglos. Como uno de sus antecedentes mds cercanos,
alrededor del siglo XVII se crean las primeras formas del
Estado de Derecho Liberal, cuya finalidad es la de reivindicar
las libertades individuales en dmbitos como la soberania
popular?, la igualdad ante la ley, y el libremercado (Nash,

% Como sefala Poyanco (2017), la constitucion chilena de 1980 reconoce
algunos derechos sociales, pero mas que asegurar las responsabilidades
del Estado en términos prestacionales, consagra libertades para que los
privados proporcionen y accedan a los servicios asociados a estos derechos.
El modelo de Estado chileno se distancia de un Estado propiamente social
porque, justamente, no vincula “de forma directa la consecucion de la
libertad, igualdad o dignidad de las personas con la actividad prestataria
del Estado” (Poyanco, 2017, p. 781). Como fue descrito anteriormente, el
rol del Estado se entiende desde el punto de vista subsidiario, enfatizando
la participacion del sector privado en proveer el objeto de los derechos
sociales. Como se describird mas adelante, “De ahi que los derechos
sociales no cuenten con proteccion reforzada y devengan en anhelos y
propositos deseables, pero sin exigibilidad directa al deber de actuaciéon
que corresponde al Estado” (Poyanco, 2017, p. 783).

& Aunque en sus origenes la participacién democrdtica se encontraba
sumamente restringida a ciertos grupos privilegiados, bajo la modalidad
del sufragio censitario.



2011). Sin embargo, en la segunda mitad del siglo XIX
comienzan a hacerse especialmente visibles los efectos
negativos de la industrializacién en amplios sectores de la
poblacién, cuyas privaciones socioeconémicas pusieron en
crisis la existencia de un tipo de Estado que omitia abordar las
necesidades materiales de las personas. Asi, posteriormente
a la Segunda Guerra Mundial se consolida el Estado Social en
Europa, como alternativa que incrementa sustancialmente la
participacion del aparato estatal en la provision de recursos
como la educacion, el acceso a la salud o el trabajo. El
Estado Social y Democrético de Derecho, a grandes rasgos,
se configura como respuesta a la irrupcion de regimenes
autoritarios ligados al Estado Social, por lo que su formulacion
articula la protecciéon de libertades politicas y civiles con la
reduccién de brechas socioecondmicas.

Puesto de otro modo, un Estado propiamente “Social”
asume la procura existencial de las personas, es decir,
tiene como responsabilidad adoptar medidas para
asegurar las posibilidades de existencia de quienes, por
si mismas, no poseen los medios adecuados para hacerlo
(Poyanco,2017).Un Estado que,ademas de social se define
como democrdtico, permite combinar el el resguardo
de los derechos civiles y politicos con la protecciéon de
los derechos econdémicos, sociales y culturales. Para
efectos del presente documento, es este Ultimo aspecto
-la desigualdad material- el que resulta mas relevante
destacar, dado que simboliza una diferencia clave con los
Estados de tipo liberal: en vez de confiar en la capacidad
de cada individuo para alcanzar sus objetivos, para el
Estado Social y Democratico de Derecho la reduccién de
las desventajas socioecondmicas es considerada como un
objetivo central dentro de las responsabilidades estatales.

De este modo, se integran medidas para asegurar una
participacién ciudadana activa en la conduccién de los
asuntos publicos (y de control sobre los organismos
estatales), con la implementaciéon de mecanismos que
promueven una mayor distribucién de la riqueza. Por lo
mismo, este tipo de organizacién sociopolitica resulta
6ptima paraincorporar e implementar elementos propios
del derecho internacional de los derechos humanos, los
cuales disponen estandares indispensables al momento
de definir de derechos fundamentales, posibilitando
consolidar una democracia plenamente participativa, y
simultdaneamente consagrar prestaciones en materia de
salud, educacion, pensiones o vivienda (por mencionar
algunos ejemplos) consistentes con estandares de
dignidad humana.

Como plantean Chilton y Versteeg (2017), Ila
constitucionalizacién de derechos sociales transforma
obligaciones legales ordinarias —o incluso simples
metas de politicas publicas- en auténticas obligaciones
constitucionales. Puesto que las constituciones
ocupan el estatus de mayor jerarquia dentro de los
ordenamientos legales contemporaneos, el objetivo
de resguardar el disfrute de los derechos sociales
-consagrados constitucionalmente- gana prioridad por
sobre otros objetivos sin reconocimiento constitucional,
dado que los gobiernos deben velar por el cumplimiento
integro de los imperativos constitucionales. De modo
mas especifico, Chilton y Versteeg (2017) describen una
triple obligacién legal implicada en el reconocimiento
constitucional de los derechos sociales:
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« Los Estados deben respetar los derechos sociales, es decir,
deben abstenerse de implementar leyes que puedan
interferir con su disfrute. Por ejemplo, la destruccion de un
vecindario para implementar una obra publica sin medidas
que mitiguen sus efectos negativos (como estrategias de
reubicacion), podria generar que sus habitantes queden en
situacion de calle, lo que puede ser interpretado como una
transgresion al derecho a la vivienda.

« LosEstados estan obligados a protegerlos derechos sociales,
previniendo que terceros impidan su disfrute al resto. Por
ejemplo, la contaminacion de fuentes de agua potable por
parte de privados, puede interpretarse como una falla del
Estado en su misién de proteger el derecho al agua.

« Los Estados deben facilitar, promover y proveer el acceso
a bienes y servicios relacionados con los derechos sociales,
acciones que conforman la obligacién de cumplir.

No obstante, las obligaciones legales que se desprenden
de los derechos sociales consagrados constitucionalmente
varian significativamente de pais en pais®, dependiendo
en gran medida del lenguaje con el cual estan reconocidos
en el texto constitucional, y en como estas redacciones
son finalmente interpretadas por los tribunales de justicia.
Como sefala Verdugo (2021), aunque cada vez son mas los

8 Chile suscribié al PIDESC en 1969 (Ferrada&Nehme, 2021), el cual tuvo

influencia en la reforma constitucional de enero de 1971, que incorpord a
la Constitucion de 1925 el derecho a la seguridad social del siguiente modo
(articulo 10, N°16):
“El Estado adoptara todas la s medidas que tiendan a la satisfaccion de
los derechos sociales, econémicos y culturales necesarios para el libre
desenvolvimiento de la personalidad y de la dignidad humanas, para la
proteccion integral de la colectividad y para propender a una equitativa
redistribucion de la renta nacional”.



paises que incorporan el acceso a bienes y servicios sociales
indispensables (como la educacién o lavivienda), no todas las
constituciones adoptan esas pretensiones como derechos, y
no todas incluyen garantias para asegurar su cumplimiento
en la practica®. Como plantea Verdugo:

“...sabemos que una técnica de redaccién vaga como
resultado de acuerdos incompletos (frecuentes en
procesos constituyentes llevados a cabo mediante
negociaciones) puede hacer mas impredecible
su implementaciéon, una técnica de redaccion
clara puede hacer mas dificil que un juez pueda
desatender el tenor literal, y un contenido
excesivamente axiolégico [valdrico] puede dar
mas herramientas argumentativas a jueces que
pretendan desconocer dichos objetivos” (p. 551)

Aunque no existen técnicas para garantizar -con absoluta
certeza- que las normas constitucionales sean aplicadas en el
sentido pretendido por sus redactores, es posible identificar
distintas férmulas a través de las cuales los derechos son
reconocidos a nivel constitucional. Una valiosa directriz al
respecto esentregada porlosinstrumentosinternacionalesde
derechos humanos, cuyo lenguaje cada vez estd mas presente
en las constituciones a nivel mundial®, particularmente en
las creadas mas recientemente (Beck, Drori & Meyer, 2012). Al
respecto, una propuesta al respecto consiste en incorporar
mas explicitamente los lineamientos normativos que
ofrecen los derechos humanos en la nueva Constitucion,

8 Tal como sucede con la constitucion chilena de 1980 (Poyanco, 2017).
% Més auin, esté presente en la mayor parte de las constituciones (Beck, Drori &
Meyer, 2012).

aunque como se desarrolla en la siguiente secciéon, son
multiples las alternativas disponibles para este fin.

3 [ 2 CONSTITUCION Y DERECHOS HUMANOS

Desde la segunda mitad del siglo XX, los derechos
fundamentales empezaron a dejar de ser identificados
como un asunto acotado a la soberania de cada Estado
en particular, para ser reconocidos progresivamente
Como una preocupacion propia de la especie humana.
Claro esta, aunque el alcance de los derechos humanos es
de naturaleza universal, éstos requieren ser reconocidos
e implementados en las legislaciones nacionales para
asegurar su respeto, protecciéon y cumplimiento.

Por lo mismo, las constituciones politicas se presentan
como espacios por excelencia para incorporar el contenido
normativo ligado a los derechos humanos, aunque su
adopcién suele requerir una adaptacion a la realidad concreta
de cada pais. Como plantean Beck, Drori y Meyer (2012), la
adopcion de derechos humanos en las constituciones esta
condicionada en gran medida por la trayectoria y la coyuntura
politico-social de cada pais al momento de reformar su carta
magna. Generalmente, mas que servir como directrices
practicas, los derechos humanos proveen una“narrativa” para
argumentar la necesidad de disminuir brechas materiales o
asegurar libertades civiles. Mas aun, los autores sefialan que
los derechos humanos usualmente sirven de inspiracion
para reformas constitucionales que, a menudo, son definidas
como necesarias para resolver las transiciones desde
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gobiernos autoritarios a democraticos, o para zanjar periodos
caracterizados por conflictos sociales agudos (como puede
identificarse en el actual caso de Chile).

Una guia util para la constitucionalizacion de derechos
sociales es provista por la Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos (2018), la cual plantea que los
instrumentos que conforman el sistema universal de los
derechos humanos provee®' una base para evaluar los
sistemas juridicos, las politicas publicas y las practicas
en general de cualquier Estado. En este sentido, si
bien se sugiere que los sistemas juridicos internos
sean consistentes con las normas (vinculantes y no-
vinculantes) de los derechos humanos, esto no significa
que su contenido necesariamente sea incorporado de
manera explicita en las constituciones, lo que se dificulta
tanto por la gran cantidad -y diversidad- de derechos
establecidos en instrumentos internacionales, como
porque éstos tampoco prescriben la forma exacta para
ser adoptados. Por ende, el marco normativo de los
derechos humanos requiere ser implementado de modo
congruente a la realidad de cada pais.

Sin embargo, se sugiere de modo transversal que
los derechos humanos sean consagrados a nivel
constitucional, dado que esta estrategia les confiere el
mayor estatus dentro del ordenamiento juridico nacional. En
concreto, se proponen dos opciones (no excluyentes entre si):

9 Compuesto por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, nueve
tratados fundamentales de derechos humanos y numerosos otros tratados
internacionales relacionados directamente con los derechos humanos
(Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de la ONU, 2018).



+ “Incorporar en la constitucion determinados derechos
humanos y libertades fundamentales que se recogen en los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

- El reconocimiento explicito en la constitucion de la fuerza
vinculante de los instrumentos internacionales de derechos
humanos que el Estado haya ratificado en el ordenamiento
juridico interno” (Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos, 2018, p. 27)

Asimismo, se resalta la utilidad que reviste que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos® sea mencionada en el
preambulo de la Constitucion, haciendo una referencia que
si bien puede resultar general, puede servir para influir en la
interpretacion de toda la Constitucion, y asi, orientar el actuar
de las autoridades legislativas y judiciales. Por ejemplo, el
preambulo de la Constituciéon de Burundi incluye la siguiente
referencia:

“Proclamando nuestro compromiso con el respeto de
los derechos fundamentales de la persona humana
reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948, los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos, de 16 de
diciembre de 1966, y la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, de 18 de junio de 1981."
(Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos,
2018, p. 28)

Otra opcion para reforzar la adscripcion de la Constitucion
a los derechos humanos consiste en conferir al derecho

22Y el resto de instrumentos que compone el sistema universal de los
derechos humanos.

internacional una naturaleza vinculante dentro del
sistema legal interno, lo que ha comenzado a ser adoptado
por un niimero cada vezmayor de constituciones. Esto significa
que las constituciones asignan una fuerza vinculante directa a
los tratados internacionales ya ratificados por el Estado, y les
asigna una categoria jerarquica mayor a la de la legislacién
ordinaria. Por ejemplo, el articulo 15 de la Constitucién de la
Federacion de Rusia sefiala lo siguiente:

“4, Los principios y normas del derecho internacional
generalmente reconocidos y los tratados
internacionales de la Federacion de Rusia son parte
integrante de su sistema juridico. Si un tratado
internacional de la Federacion de Rusia fija reglas
distintas a las estipuladas por una ley, se aplicaran las
normas del tratado internacional.” (Oficina del Alto
Comisionado de Derechos Humanos, 2018, p. 30)

Ahora bien, no existe solo una via para dar fuerza vinculante a
los tratados internacionales de derechos humanos dentro del
ordenamiento legal interno, es posible identificar al menos
cuatro alternativas dependiendo del estatus asignado:

1 Los instrumentos internacionales presentan fuerza
obligatoria en el ordenamiento juridico nacional. Por
ejemplo, el articulo 5 de la Constitucién de Andorra plantea:

“La Declaracion Universal de Derechos Humanos es
vinculante en Andorra.” (Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos, 2018, p. 31).

2 Si los instrumentos internacionales de derechos humanos
son incompatibles con la legislacién nacional, pueden

< 49 >

20
200
o
50
%50

el
2

CONSTITUCION Y POBREZA &

Propuestas generales para una nueva Constitucion

D
>

estar ubicados en un estatus mayor a ella. Por ejemplo,
en el capitulo cuarto de la Constitucion de Argentina se
establece que:

“22, Aprobar o desechar tratados concluidos
con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes. La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; [...] tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constituciony deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos.” (Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos, 2018, p. 33)

3 De existir lagunas legislativas en la proteccion de una

persona, las autoridades publicas pueden aplicar normas
internacionales para cubrir dichas lagunas. Por ejemplo,
el articulo 16 de la Constitucion de Cabo Verde sefiala:

“3. Las normas juridicas y constitucionales relativas
a los derechos fundamentales deberan interpretarse
y las lagunas deberan solventarse de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos.”
(Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos,
2018, p. 32)

4 La interpretacion de la declaracion de derechos

constitucionales deberd considerar las  normas
internacionales de los derechos humanos. Por ejemplo, el
articulo 13 de la Constitucién de Etiopia indica:



“2., Los derechos y libertades fundamentales
enunciados en el presente capitulo se interpretaran
en conformidad con los principios de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos y los
instrumentos internacionales ratificados por Etiopia.”
(Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos,
2018, p. 33)

La definicién sobre como seran reconocidos y adoptados
los instrumentos de derechos humanos en el sistema
juridico nacional, es solo una de las distintas decisiones que
deben ser tomadas al momento de redactar una nueva
constitucion. En un nivel mas concreto, es necesario definir
cudles seran los principios generales que regiran al resto de
las normas constitucionales, lo cual representa un paso previo
a la discusion sobre la forma que adquirira la declaracién de
derechos constitucionales.

3 ] 3 PRINCIPIOS GENERALES

En términos filosoficos, un principio equivale a una “...
abstraccion de la naturaleza moral, derivada de las tendencias
ideales de la sociedad, que se impone a si misma sobre la
consciencia humana y se vuelve un imperativo absoluto, por
encima y mas alla de la discusion.” (Pictet, 1979. p. 4). Desde
un punto de vista mds practico, los principios actian como
“pilares” sobre los cuales se erige un cuerpo normativo,
estableciendo directrices para orientar su interpretacion. Por
lo mismo, los principios estan pensados para definir objetivos

generales sin necesariamente especificar los métodos
concretos para alcanzarlos. De todos modos, los principios
ciertamente incrementan la probabilidad de asegurar pisos
compartidos en el acceso a bienes y servicios socialmente
relevantes, ademas de empoderar a la ciudadania, de acotar
determinadas “hojas de ruta” para los poderes publicos, y en
términos mas generales, de incrementar la cohesion social y
mejorar la legitimidad del orden politico.

Ahora bien, es necesario distinguir entre los principios
fundamentales sobre los cuales se basan los derechos
individuales y colectivos, y los principios esenciales para
asegurar un sistema politico democrdtico. Sobre estos ultimos,
la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de la
ONU (2018) identifica seis principios:

« Democracia: la soberania reside en el pueblo y es ejercida
directamente o a través de representantes.

« Participacion: los destinatarios de las politicas publicas
participan en su elaboracién, gestién y supervision de
manera directa o a través de representantes.

« Separacion de poderes: puede ser vertical, entre un
gobierno central y gobiernos provinciales o municipales,
incluyendo el reconocimiento de diferentes comunidades
étnicas, linguisticas, o religiosas; u horizontal entre distintos
poderes del Estado, como contrapeso para impedir que
una rama acapare el poder absoluto.

« Estado de derecho: relativo al sometimiento de todas las
personas, instituciones y entidades tanto privadas como
publicas (incluyendo al Estado) a las leyes promulgadas.

« Transparencia: entendida principalmente como Ila
divulgacién de informacion al publico general, para lo cual
se requiere crear normas claras y entregar informacion
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pertinente a la ciudadania.

» Responsabilidad y rendicion de cuentas: los érganos
del Estado y los funcionarios publicos deben operar
dentro de los marcos que establece la constitucion y el
resto de la legislacion vigente. Las constituciones suelen
asignar responsabilidad politica a quienes ocupan cargos
publicos, lo cual implica que deben rendir cuentas ante
conductas indebidas, en base a responsabilidades politicas
o legales (o ambas).

El reconocimiento de estos principios contribuye aasegurar un
ordenamiento institucional subordinado a las expectativas y a
las demandas de las personas, al dificultar que las autoridades
politicas “se desconecten” de las necesidades de la poblacién
a la cual sirven®. Por lo mismo, se propone considerar su
inclusién dentro de la nueva Constitucion. Las declaraciones
de derechos constitucionales, por su parte, tienden a incorporar
los principios generales establecidos por los dos pactos
internacionales de derechos humanos®, aunque en ocasiones
se ahaden principios que aportan medios de proteccion
especificos para ciertos grupos especialmente vulnerables®.
Junto conloanterior, se describen cinco principios basicos para
el respeto, la proteccion y el cumplimiento de los derechos
sociales y econémicos: dignidad humanag, libertad, igualdad
y no discriminacion, solidaridad, y justicia social, los cuales se
proponen como fundamentales para ser incorporados en la
nueva Constitucion.

%Lo que se puede observar en la formacion de gobiernos autoritarios
o, de modo mas sutil, en la exclusion de la ciudadania de la toma de
decisiones sobre la conduccion de los asuntos publicos.

*4Es decir, el PIDCP (AGNU, 1966a) y el PIDESC (AGNU, 1966b).

%Como sucede con el interés superior del nifo, extraido de la
Convencién de Derechos del Nifio (AGNU, 1989).



1 Dignidad humana: la dignidad humana suele ser el valor
fundamental que protegen los derechos constitucionales,
al dejar en claro que todo ser humano es un fin en si mismo.
Generalmente las constituciones omiten especificar en
detalle la definicion de dignidad humana, lo cual si bien
le confiere cierta ambigliedad, en la practica proporciona
una proteccion significativa a las personas. Asi, la dignidad
se percibe como:

a Una premisa fundamental de inalienabilidad de los
derechos humanos.

b Un valor subyacente del cual debieran extraerse
directrices parainterpretarlaaplicaciéon de los derechos
constitucionales.

c Un principio a partir del cual pueden interpretarse
otros derechos en casos de lagunas normativas.

A modo de ejemplo, el articulo 30 de la Constitucion de
Polonia sefala:

“La dignidad inherente e inalienable de la persona
constituira una fuente de libertades y derechos
de las personas y los ciudadanos. Es inviolable.
Las autoridades publicas tendran la obligaciéon de
respetarla y protegerla” (Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos, 2018, p. 64)

Como plantea de modo mas especifico, el principio
de dignidad se utiliza regularmente para efectos de
implementacién de politicas publicas, siendo asociado al
derecho a la seguridad social en aquellas constituciones
que consagran este principio vinculado con la pobreza
(Ferrada&Nehme, 2021). En términos operativos, se relaciona

con objetivos de politicas publicas o con la creacién de un
organismo auténomo que vele por su cumplimiento. Cabe
sefialar que el proyecto de reforma constitucional planteado
por —la entonces- presidenta Michelle Bachelet, contenia una
referencia a este tema en algunos de sus articulos, como por
ejemplo:

“Articulo 1.-Todos los seres humanos nacen libres eiguales
en dignidad y derechos. La dignidad del ser humano
es inviolable. A su respeto y proteccién esta obligado el
Estado, asi como todas personas y las diversas formas en
que las mismas se agrupan. La familia, en sus diversas
modalidades, es el nticleo fundamental de la sociedad.

Articulo 19.- Esta Constitucion, a través de los érganos y
autoridades en ella establecidos, asegura y garantiza a
todos las personas como derecho directamente aplicable:

250.-El derecho ala seguridad social. El Estado garantiza
el acceso de todas las personas al goce de prestaciones
necesarias para llevar una vida digna en el caso de
jubilacién, retiro o pérdida de trabajo, sean aquellas
provistas por instituciones publicas o privadas. La ley
podrd establecer cotizaciones obligatorias, siempre
en proporcion a los ingresos de los afiliados. El Estado
supervigilara el ejercicio del derecho a la seguridad
social, asi como el adecuado funcionamiento de las
instituciones prestatarias. Cada persona tendra el
derecho a elegir, sin ser discriminacién negativamente,
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el sistema de pensiones al que desee acogerse, sea éste
estatal o privado™®.

2 Libertad: en las declaraciones de derechos el principio
de libertad suele establecerse especificando “tipos”
de libertades, como la libertad de pensamiento o la
libertad de expresién, aunque en algunas también se
menciona el principio de libertad “general”. Esta ultima
alternativa presenta al menos tres ventajas: se comunica
explicitamente que las personas son libres en virtud de la
Constitucion, y que toda disposicion legal que interfiera
con la libertad debiese ser justificada; se excluyen aquellas
disposiciones que exigen que un titular de derechos deba
recibir un permiso previo para disfrutar su libertad (a menos
que dicho permiso sea indispensable en una sociedad
democrética); puede servir como argumento para que una
persona reivindique la libertad en dmbitos no cubiertos
explicitamente por la ley. A modo de ejemplo, el articulo 31
de la Constitucién de Polonia establece:

1) Lalibertad de la persona debe contar con proteccion
juridica. 2) Todas las personas deben respetar las
libertades y los derechos de los demas. Nadie puede ser
obligado a hacer algo que la ley no exija.” (Oficina del
Alto Comisionado de Derechos Humanos, 2018, p. 64)

3 Igualdad (y no-discriminacion): el principio de igualdad
se encuentra consagrado en todos los instrumentos
fundamentales de los derechos humanos, y forma

%Recuperado de: https://obtienearchivo.bcn.cl/
obtienearchivo?id=documentos/10221.1/76296/1/Mensaje%20Pdta.
Bachelet.pdf



parte del nucleo de la mayoria de las constituciones. Su
relevancia es tal que se establece en el articulo 1 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (AGNU,
1948): “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos” (Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos, 2018, p. 65). El principio de igualdad
integra el reconocimiento de al menos cuatro derechos
fundamentales:

Todas las personas son iguales ante la ley.

« Las personas tienen derecho a la igual proteccion de la ley,
es decir, deben tener el mismo acceso a los procedimientos
para proteger sus necesidades e intereses.

« Las personas tienen derecho a disfrutar de los mismos
derechos (sin ninguna distincién por motivos prohibidos
de discriminacion).

« Las personas tienen derecho a la igualdad de trato.

Con respecto a la no-discriminacién, este principio esta
intimamente ligado a la nocién de igualdad, siendo ubicado
en un estatus equivalente al interior de las constituciones,
aunque generalmente es explicitado en parrafos y con
formulaciones especificas. Por discriminacién se entiende
“cualquier distincion, exclusion o preferencia que tenga por
objetooporresultadoanularomenoscabarelreconocimiento,
goce o gjercicio de los derechos en condiciones de igualdad”
(Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, 2018,
p. 67). A modo de ejemplo, el articulo 27 de la Constitucion
de Kenia expresa:

“4) El Estado no discriminara directa o indirectamente
a ninguna persona por ningun motivo, entre ellos,
la raza, el sexo, el embarazo, el estado civil, el estado

de salud, el origen étnico o social, el color, la edad, la
discapacidad, la religion, la consciencia, las creencias,
la cultura, la vestimenta, el idioma o el nacimiento.

5)Unapersonanodiscriminaradirecta oindirectamente
a otra por ninguno de los motivos especificados
o contemplados en el parrafo 4).” (Oficina del Alto
Comisionado de Derechos Humanos, 2018, p. 69)

Por otro lado, las constituciones también incorporan
motivos prohibidos de discriminacion, es decir, se sefialan
formas concretas de discriminacién en contextos y/o a
grupos especificos. Si bien este método de incorporacion
permite aumentar los resguardos frente a discriminaciones
especialmente frecuentes y/o perniciosas, ha suscitado
criticas porque puede habilitar la admisibilidad de formas
de discriminacién no mencionadas explicitamente. Por
esta razdn, algunas constituciones evitan incluir una “lista”
de diferentes tipos de discriminacion. Sin embargo, se
identifican dos argumentos a favor de su inclusién (Oficina
del Alto Comisionado de Derechos Humanos, 2018):

Se contribuye a prevenir la discriminaciéon por motivos
reconocidos tanto en la practica juridica o a escala cultural,
respondiendo asi a necesidades sociales mas concretas.

La lista puede considerarse simplemente como una fuente
de “ejemplos” de discriminacion, lo que es reforzado en el
articulo 2 del PIDCPy del PIDESC al afiadir la expresion final
“o cualquier otra condicion social”.

Por otro lado, es de vital importancia mencionar que algunas
constituciones no sélo incorporan el principio de igualdad
formal. De modo congruente con el cumplimiento de los
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derechos sociales, las constituciones pueden impulsar que el
Estado adopte medidas para asegurar que todas las personas
puedan disfrutar efectivamente de sus derechos, lo cual entra
enelespaciodelaigualdadreal.Para materializar unaigualdad
real los Estados suelen conceder una “ventaja temporal” a
grupos vulnerables que, sin este apoyo, se verian en situacion
de desventaja al momento de ejercer sus derechos. Estas
disposiciones suelen denominarse como medidas especiales
de cardcter temporal o medidas positivas, y tienen como fin
acelerar el progreso hacia la igualdad. A modo de ejempilo, el
articulo 27 de la Constitucién de Kenia estipula:

“6) Para hacer plenamente efectiva la realizacion de los
derechos garantizados en virtud del presente articulo,
elEstadoadoptaramedidaslegislativasydeotraindole,
incluidos programas de accion afirmativa y politicas
destinadas a corregir la situacion de desventaja sufrida
por personas o grupos a causa de la discriminacion en
el pasado” (Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos, 2018, p. 72)

La promocién de la igualdad real a través del principio
constitucional de igualdad y no-discriminacion, se relaciona
con la necesidad de pensar en la inclusién social como un
objetivo implicito de dicho principio. Mas precisamente, la
idea de igualdad -en términos concretos- implica facilitar
la inclusién de las personas —sin distinciones arbitrarias- a
espacios socialmente relevantes, en los cuales se satisfacen
dimensiones vitales del bienestar (educacién, salud, trabajo,
etc.). En la existencia de una sociedad libre de discriminacién,
eneste sentido, no tiene cabida la segregacion de poblaciones
completas en formas “deficitarias” de inclusion, como se
observa en muchas instituciones publicas de educacion



o de salud. De este modo, el principio de igualdad y no-
discriminacién debiese operar como aliciente para generar
interpretaciones legislativas y judiciales que condenen la
segregacion social, y que de modo consistente permitan
formular soluciones concretas al respecto.

4 Solidaridad: el término solidaridad proviene del latin
solidarium, que significa “entero” o “compacto; y que
aplicado como valor ético apunta —justamente- a la nocién
de un colectivo social interdependiente y orientado a
la ayuda mutua entre sus miembros. En este sentido, la
solidaridad suele ser un requisito para aspirar a una sociedad
mas cohesionada, es decir, una sociedad en la cual sus
integrantes establecen una relacién arménica, integrada y
con bajos niveles de conflictividad. Desde un punto de vista
abstracto, la solidaridad remite al fomento de los vinculos
entre las personas y grupos que componen la sociedad,
como una determinacién perseverante por el bien comun,
entendido como el bien de todos y cada uno. Por ende, la
solidaridad sirve de“equilibrio”al pensamiento individualista,
lo que en términos ideoldgicos opera como contrapeso a las
ideologias que conciben al sector privado como un espacio
orientado solo para perseguir el beneficio propio.

Desde el punto de vista juridico, la solidaridad se asocia con
las bases constitucionales del Estado Social, como principio
gue —en nombre de la fraternidad humana- promueve la
ayuda de quienes concentran mas riquezas hacia quienes
poseen menos (Fernandez, 2012). Asi, la solidaridad forma
parte de las constituciones modernas ya sea de modo
implicito o explicito. A modo de ejempilo, el articulo 2 de la
Constitucion de la Repubilica Italiana reconoce la solidaridad
como un deber:

“La Republica reconoce y garantiza los derechos
inviolables del hombre, tanto como individuo, como en
el seno de las formaciones sociales en las que desarrolla
supersonalidad, y exige el cumplimiento delos deberes
ineludibles de solidaridad politica, econémica y social.”
(Senato della Repubblica, 2018, p. 5)

Asimismo, destaca su incorporacién en el articulo 63 de la
Constitucion de Portugal:

“5, El Estado apoya y fiscaliza, en los términos de la ley,
las actividades y el funcionamiento de las instituciones
particulares de la solidaridad social y de otras de
reconocido interés publico sin caracter lucrativo, con
vistas a la consecucion de objetivos de solidaridad
social en los términos previstos en este articulo, linea
b) del niimero 2 del articulo 67, articulo 69, linea e) del
numero 1 del articulo 70, y de los articulos 71 y 72"
(Constitute Project, 2021a)

En términos de su vinculacion mas directa con politicas
publicas, los incisos 1°y 2° del Articulo 95 de la Constitucion
de Colombia ligan la solidaridad con la seguridad social:

“La Seguridad Social es un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en
los términos que establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho

irrenunciable a la Seguridad Social” (Constitute Project,
2021b)
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Por ultimo, cabe destacar que en la ultima década este
principio ha adquirido un significado renovado gracias al
conceptodedesarrollo sostenible, enlafigura delasolidaridad
inter-generacional que busca asegurar la preservacion del
medioambiente para las futuras generaciones (Rodriguez &
Figueroa, 2015), y que resalta para su potencial incorporacion
constitucional.

5 Justicia social: El significado del principio de justicia
social, es el resultado de una evolucién que transita desde
la nocién de justicia distributiva planteada por Aristoteles,
ligada a la asignacion de recursos en base al mérito; es
reinterpretada a mediados del siglo XIX en relacién ala idea
de fraternidad cristiana, la cual plantea que los humanos
debemos tener los mismos derechos por ser miembros
de una misma especie creada por Dios; comienza a ser
entendida de modo mas concreto a inicios del siglo XX,
como el reconocimiento de derechos materiales a los
obreros precarizados por las légicas industriales de la
época, siendo vinculada explicitamente con el principio
de dignidad humana y con la figura del Estado Social de
Derecho; y finalmente, desde mediados del siglo XX hasta
la actualidad, su significado se extiende mas alla de las
relaciones laborales para ser aplicado en todo dmbito
donde se identifiquen patrones de discriminacion, estando
relacionada con la idea de equidad que se materializa a
través de acciones afirmativas® (Pérez-Garzon, 2019).

7 Concepto también entendido como discriminacion positiva, corresponde

a précticas dirigidas a reducir activamente la discriminacion que sufren
grupos especialmente excluidos de la poblacion.



Desde el punto de vista constitucional, el principio de justicia
social implica al menos tres elementos indispensables: la
dignidad humana, el Estado Social de derecho y la igualdad
de oportunidades (Pérez-Garzén, 2019). En cuanto a su
extension, el principio estd incorporado en al menos 80
constituciones a nivel mundial, la gran mayoria redactadas a
partir de la década de 1970. A modo de ejemplo, el articulo 3
de la Constitucion de Croacia incorpora el principio de justicia
social como uno de sus valores rectores:

“La libertad, la igualdad de derechos, la igualdad
nacional y la igualdad de género, el amor a la paz, la
justicia social, el respeto de los derechos humanos,
la inviolabilidad de la propiedad, la conservacion
de la naturaleza y el medio ambiente, el estado de
derecho y un sistema democratico multipartidista son
los valores mas altos de el orden constitucional de la
Republica de Croacia y el motivo de interpretacién de
la Constitucion.” (Constitute Project, 2021¢)

Ademasdeloscinco principios descritos, es posible mencionar
otros principios vinculados a la “concrecién e interpretaciéon
de los derechos fundamentales de tipo econémico, social
y cultural” (Gajardo, 2016, p. 53), tales como el principio de
progresividad, el principio de no-regresividad, y el principio
de medidas inmediatas®®, cuya mencion explicita se propone
como parte fundamental de una nueva constitucion.

% Asimismo, los principios mencionados hasta el minuto pueden
complementarse con otros principios relacionados especificamente a
regular los presupuestos publicos, como se sefala en la Observacion
general nimero 19 de los Derechos del Nifio (ONU, 2016), en los que se
mencionan los principios de eficacia, eficiencia, equidad, transparencia,
sostenibilidad.

El principio de progresividad -o de cumplimiento
progresivo- reconoce que los derechos sociales requieren de
recursos econémicos para ser asegurados en la practica (o al
menos, en mayor medida que los derechos civiles y politicos),
aceptando que los estados avancen progresivamente hacia
su cumplimiento pleno, lo cual se puede reflejar —por
ejemplo- en una mayor entrega de presupuesto publico
cada afo para tal fin.

Relacionado con el principio de progresividad, la no-
regresividad prohibe que los recursos destinados a
asegurar el cumplimiento de los derechos sociales se
reduzca, lo cual se traduce en fijar pisos estables de
presupuesto para anular potenciales retrocesos en la
provisiéon de derechos sociales.

Por ultimo, la puesta en practica de medidas inmediatas
para asegurar el cumplimiento de los derechos humanos,
se asocia mas estrechamente con los de primera
generacion (civiles y politicos), por las razones vinculadas
a la disponibilidad de recursos ya mencionada®. Sin
embargo, el Estado estd obligado a implementar algunas
medidas inmediatas en relacién al acceso del objeto de
los derechos sociales, como asegurar que su provisién no

* Actualmente existe consenso en torno al hecho de que tanto los derechos
de primera como de segunda generacion requieren de financiamiento
para ser cumplidos (Figueroa, 2009). Sin embargo, la proporcién de
recursos que se necesitan para disponer las prestaciones asociadas a los
derechos de segunda generacién, son mucho mayores en comparacion
a los de primera generacién (Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos, 2018). Por otra parte, el PIDESC sefiala que la progresividad no
debe operar como excusa para justificar el incumplimiento de sus normas
(Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, 2018), simplemente
entrega flexibilidad y tiempo a los Estados para alcanzar su materializacion.
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esté mediada por algun tipo de discriminacién indebida,
y la definicién de planes para asegurar su consecucion
progresiva (Chilton & Versteeg, 2017).

A continuacion se describe en profundidad uno delos aspectos
centrales de las constituciones, la declaracién de derechos.

3 [ I LA DECLARACION DE DERECHOS

Las constituciones han avanzado de ser una herramienta
juridica enfocada netamente en definir la estructura
institucional, para consolidarse como un instrumento de
orientacién humanista al servicio del bienestar individual y del
progreso colectivo. De modo consistente, las constituciones
politicasincorporan una declaracion de derechos que establece,
justamente, los derechos que disponen las personas para
desarrollar su vida sin la amenaza de restricciones externas
(promueven la libertad negativa), junto con garantizar los
recursos necesarios para cumplir las expectativas, aspiraciones
y metas que cada cultura nacional determina (estimulan
la libertad positiva). Mientras que la primera funcion se
encuentra ligada a los derechos civiles y politicos (derechos
de primera generacion), la segunda se asocia con los derechos
econémicos, sociales y culturales (derechos de segunda
generacion). Como plantea la Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos (2018), mas alla de las tradiciones politicas
de cada pais, una declaracion de derechos constitucionales
debiese incluir las siguientes categorias:



« “Derechos que son indispensables para la proteccién de la
dignidad humana y el desarrollo de la personalidad y las
capacidades de la persona.

« Derechos que establecen el marco para la participacion de
la persona en la direccién de los asuntos publicos.

« Derechos que protegen las fuentes socialmente aceptables
de ingresos personales y los intereses econémicos de la
persona.

« Derechos que constituyen la base juridica para los servicios
sociales y culturales mas importantes. (p. 39)

Sin desconocer la importancia critica de los derechos civiles
y politicos tanto en el desarrollo individual como en la
formacién de una sociedad mas cohesionada y resiliente'™",
la presente seccién describe principalmente las orientaciones,
alternativas y tensiones implicadas en el reconocimiento de
los derechos econémicos, sociales y culturales.

Comosenalan DixonyVerdugo(2021),sugerirquelosderechos
sociales debiesen estar consagrados a nivel constitucional no
es lo mismo que plantear el contenido especifico o las formas
que debiesen tener. En términos generales, la Oficina del Alto
Comisionado de Derechos Humanos (2018) recomienda que
la declaraciéon de derechos constitucionales acepte como
inspiracion los diversos instrumentos internacionales de
derechos humanos, especialmente la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos (AGNU, 1948). De este modo, se busca
que el texto final no solo evite contradecir explicitamente el

1©En este sentido, una democracia plena requiere disponer de mecanismos
gue aseguren una participacion efectiva y real de la ciudadania en
la conduccion de los asuntos publicos, como forma de aspirar a una
democracia plena.

espiritu y las normas contenidas en dichos marcos normativos,
sino que también se prevenga la potencial elaboracion
de interpretaciones judiciales contrarias a lo que estipulan
los derechos humanos. Por lo mismo, la provision de las
prestaciones necesarias para posibilitar la autorrealizacién de
las personas se entiende como una responsabilidad atribuible
al Estado, lo que equivale a plantear que:

“el empoderamiento y la proteccion de las personas
debe basarse en el reconocimiento de las personas
como titulares de derechos, y no como beneficiarios de
servicios del Estado.” (Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos, 2018, p. 18. Enfasis afadido)

Con respecto a la redaccién de la declaracién de derechos
constitucionales, la Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos (2018) establece una serie de lineamientos
esenciales para garantizar su consistencia con los derechos
humanos. En primer lugar, la declaracion de derechos debe
ser congruente no sélo con los principios basicos del derecho
constitucional e internacional, también debe operar como
reflejo de los valores de la sociedad objetivo. Por lo mismo, una
declaracién de derechos formulada desde un punto de vista
inclusivo debe enfatizar el principio de no-discriminacion™’,
pudiendo aludir explicitamente a motivos de discriminacion
por discapacidad, pertenecia a pueblos originarios, género,
entre otros ejemplos. En esta linea, el articulo 26 de la
Constitucion de Fiji representa un ejemplo exhaustivo:

192 Descrito anteriormente.
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“3) Nadie sera tratado injustamente ni discriminado,
ya sea de modo directo o indirecto, por los siguientes
motivos:

a sus caracteristicas o circunstancias personales, ya sean
efectivas o supuestas, como raza, origen étnico o social, color,
lugar de origen, sexo, género, orientacion sexual, identidad
y expresion de género, nacimiento, idioma principal,
situacién econémica, social o de salud, discapacidad, edad,
religion, consciencia, estado civil o embarazo; o

b sus opiniones o credo, salvo en la medida en que estos
entranen perjuicio para los demds o menoscabo de sus
derechos o libertades, ni ninguin otro motivo que se prohiba
en la presente Constitucion.” (Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos, 2018, p. 36)

Asimismo, el articulo 14 de la Constitucion de Bolivia resalta
como otro ejemplo al respecto:

“I. Todo ser humano tiene personalidad y capacidad
juridica con arreglo a las leyes y goza de los derechos
reconocidos por esta Constitucion, sin distincién alguna.

II. El Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacion
fundada en razén de sexo, color, edad, orientacion sexual,
identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania,
idioma, credo religioso, ideologia, filiacion politica o filosofica,
estado civil, condicién econdmica o social, tipo de ocupacion,
grado de instruccion, discapacidad, embarazo, u otras
que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos de toda persona’’ (Oficina del Alto
Comisionado de Derechos Humanos, 2018, p. 36)



Ahora bien, existen multiples férmulas para consagrar
constitucionalmente un determinado derecho, las cuales
oscilan entre el empleo de un lenguaje detallado y relativamente
exhaustivo, y el uso de expresiones generales que sirven de
inspiracion para la creacion de leyes ordinarias e interpretaciones
judiciales. En palabras de la Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos (2018):

“Una declaracion de derechos amplia es aquella en la
que se establecen los derechos humanos basicos y los
derechosfundamentalesdelaspersonasydelosgrupos,
y se les da proteccion constitucional. Sin embargo,
el esfuerzo por lograr ese objetivo no debe tener
como consecuencia que se incluya en la declaracion
de derechos el maximo nuimero posible de derechos.
Los redactores deberian evitar una constitucion que
sea demasiado técnica y que la poblacién en general
no comprenda cabalmente. Por consiguiente, en la
mayoria de los casos es aconsejable seguir un enfoque
equilibrado o incluso cauteloso.” (p. 38)

Asi, la profundidad con la que se consagra el reconocimiento
de un derecho puede conllevar consecuencias radicales
en la capacidad final de las personas para acceder a él,
particularmente cuando se trata de derechos sociales'®.

Uno de los mayores problemas en este ambito —si es que no el
mayor-, esta en como equilibrar la labor que realizan el poder
ejecutivo, el legislativo y los organismos administrativos que
ejecutan las politicas publicas, y el trabajo que ejercen los

2Considerando las limitaciones que reconoce y acepta el principio de
progresividad.

distintos tribunales en la aplicacién practica de los derechos.
Mientras mas “vago” sea el lenguaje utilizado para codificar
constitucionalmente un determinado derecho, mayor es
la probabilidad de que la responsabilidad de velar por su
cumplimiento recaiga en los tribunales (o en érganos creados
especialmente para este proposito), lo cual se denomina
como la capacidad de judicializacién (o “justiciacién”) de los
derechos. En términos simples, “un derecho constitucional
es justiciable si una reclamacién juridica basada en él puede
ser examinada y decidida por un tribunal de justicia.’ (Oficina
del Alto Comisionado de Derechos Humanos, 2018, p. 42). Al
respecto, la recomendacion por parte de la Oficina del Alto
Comisionado de Derechos Humanos (2018) para redactar una
Constitucion es:

“Desde la perspectiva de la fuerza ejecutiva de
la declaracion de derechos, es vital, siempre que
sea posible, establecer derechos individuales con
un contenido juridico especifico que puedan ser
reivindicados en los tribunales u otros 6érganos
competentes del Estado.” (p. 40)

En esta linea, dicho organismo realiza las siguientes
recomendaciones especificas al momento de redactar una
declaracién de derechos:

1 Definir si la disposicion prevista deberia ir dirigida
principalmente a la persona o al Estado, lo cual depende
del efecto juridico que se busca materializar.

2.Resulta preferible que el tema abordado sea consagrado

como derecho individual, puesto que le entrega la
maéxima capacidad de justiciabilidad al titular de derechos,
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aunque en este caso el derecho en cuestion debe tener un
contenido juridico mas especifico. Por ejemplo, el articulo
53 de la Constitucion de Ucrania seiala:

“Los ciudadanos tienen derecho a recibir, mediante una
seleccion por concurso, ensefianza superior gratuita
en los centros educativos estatales y comunitarios.”
(Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos,
2018, p.43)

3.Cuando existen asuntos sociales para los cuales resulta

imposible establecer derechos individuales, se puede optar
entre formular un deber juridico del Estado claro en
términos normativos, o bien formular un principio o
directriz que el Estado tenga la obligacion de respetar al
momento de disefar las politicas publicas. Como ejemplo
de la primera alternativa, el articulo 13 de la Constitucion
de Benin expresa: “El Estado dispone lo necesario para
la educacién de la juventud en escuelas publicas. La
ensefianza primaria sera obligatoria. El Estado asegurard
gradualmente la gratuidad de la ensefianza publica’
(Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos,
2018, p. 43). De este modo, las autoridades del Estado
deben rendir cuentas en caso de no aplicar lo que estipula
la disposicién constitucional. Como ejemplo de la segunda
opciodn, el articulo 21 de la Constitucion de China sefala:

“El Estado desarrolla los servicios médicos y sanitarios,
promueve la medicina moderna y la medicina
tradicional china, estimula y apoya el establecimiento
de diversas instalaciones médicas y sanitarias por parte
de los colectivos econémicos rurales, las empresas e
instituciones estatales y las organizaciones vecinales,



y promueve actividades sanitarias masivas, todo ello
para proteger la salud del pueblo.” (Oficina del Alto
Comisionado de Derechos Humanos, 2018, p. 44)

Dado el caracter general de estas disposiciones, los tribunales
suelen no reconocerlas como aptas para ser reclamadas
judicialmente, aunque si pueden influir en los debates
politicos en general.

Los puntos anteriores estan muy relacionados con dos
elementos fundamentales de todo derecho: el titular del
derechoy los garantes del derecho.

o El titular de derechos: las declaraciones de derechos
contemporaneas suelen proteger a todas las personas
sometidas a la jurisdicciéon del Estado, sean nacionales o no.
En concreto, se emplean expresiones como: “todos’ o ‘toda
persona’ o ‘todas las personas’ en contraposicién a ‘todo
ciudadano'o’los ciudadanos” (Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos, 2018, p. 49), lenguaje que permite
expandir la cantidad de individuos a los se les reconoce el
derecho en cuestion. Claro estd, algunos derechos civiles y
politicos suelen estar reservados exclusivamente para los
ciudadanos, aunque un cada vez son mas las constituciones
que permiten participar en elecciones a no-ciudadanos
(que residan legalmente en el pais durante cierto periodo de
tiempo). Con respecto a los derechos econémicos, sociales
y culturales, el PIDESC (AGNU, 1966b) ha aceptado algunas
limitaciones relacionadas con el disfrute de los derechos
humanos para los no-ciudadanos en su articulo 2:

“3. Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en
cuenta los derechos humanos y su economia nacional,

podran determinar en qué medida garantizaran los
derechos econémicos reconocidos en el presente Pacto
a personas que no sean nacionales suyos.” (Oficina del
Alto Comisionado de Derechos Humanos, 2018, p. 50)

Sin embargo, en relacion a la seguridad social el pacto prohibe
la discriminacién por motivos de nacionalidad, y establece
que cuando personas no-nacionales han cotizado por dicho
concepto, deben beneficiarse de esa cotizacion o recuperarla
si abandonan el pais. Asimismo, se establece que los derechos
de los trabajadores migratorios no deben verse afectados
por un cambio de lugar de trabajo, y deben poder acceder a
planes no-contributivos de asistencia social.

« Garantesdederechos:losdocumentosinternacionales
indican a los gobiernos como garantes de derechos'®,
puesto que representan a los Estados en las relaciones
internacionales. En el caso de las declaraciones de
derechos constitucionales, se suele identificar a las
autoridades publicas -implicita o explicitamente-
como garantes de derechos. Como fue mencionado
anteriormente, las obligaciones del Estado sonrespetar
(abstenerse de interferir en el disfrute de los derechos),
proteger (impedir que otros interfieran en el disfrute
de los derechos) y cumplir (crear condiciones para
el acceso al objeto de los derechos). Por ejemplo, el
articulo 7 de la Constitucion de Sudafrica sefala: “2) El
Estado debe respetar, proteger, promover y cumplir los

1%No obstante, si bien en el caso de los NNA el principal garante de derechos
es el Estado (o bien, como “garante de caracter reforzado”), la sociedad en
su conjunto y la familia son identificadas como co-garantes de derechos
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2013).
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derechos contenidos en la Declaracién de Derechos”
(Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos,
2018, p. 58). Asimismo, en algunas constituciones se
encomiendan responsabilidades especificas a ciertos
érganos, como sucede con el tribunal constitucional
y su facultad para examinar las denuncias relativas a
vulneraciones de derechos constitucionales.

Definir con claridad los titulares de los derechos y sus garantes
resulta esencial para el reconocimiento constitucional de
todo derecho, lo cual es especialmente importante en el
caso de los de tipo econémico, social y cultural. Sobre esta
categoria de derechos, cabe sefalar que no se encuentran
incorporados en todas las constituciones (Bassat & Dahan,
2007), aunque es frecuente que se aborden las necesidades
sociales de la poblacion a través de disposiciones que asignan
responsabilidades al Estado. Claro est4, estaformula—mas“sutil”
que la judicializacién- debilita la capacidad de las personas
para acceder al objeto de sus derechos, puesto que “en virtud
de una norma de este tipo, estas aparecen solo como
receptoras de prestaciones sociales proporcionadas por
el Estado y no como titulares de derechos reivindicables”
del Alto Comisionado de Derechos Humanos, 2018, p. 82.
Enfasis afadido).

Como se menciond anteriormente, el principal obstaculo
para el reconocimiento de derechos sociales corresponde a
la disponibilidad de recursos econémicos, lo que suele crear
una especial cautela y tensiones entre quienes conducen
los procesos constituyentes. El objetivo, por lo tanto, esta en
abordar las brechas existentes en materia econédmica, social
y cultural sin ofrecer promesas irreales que atenten contra la
declaraciéon de derechos. Al respecto, tanto el PIDESC como



muchas constituciones distinguen entre la proclamacion de
derechos—propiamente tal-y la proclamacién de obligaciones,
lo cual se sintetiza en las siguientes alternativas:

« Underechoolibertad directamente aplicable con efecto
inmediato. Por ejemplo, el articulo 27 de la Constitucién de
Bahréin sefala:

“La libertad de constituir asociaciones y sindicatos de
ambito nacional, con fines licitos y por medios pacificos,
se garantizara de conformidad con las condiciones y
procedimientos estipulados por la ley. Nadie podra ser
obligado a ingresar en una asociacion o en un sindicato
ni a permanecer en ellos.” (Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos, 2018, p. 83)

« Un derecho a una prestacion social. Por ejemplo, el
articulo 41 de la Constitucion de Azerbaiyan estipula:

“1. Toda persona tendra derecho a la proteccion de la
salud y ala asistencia médica. El Estado, actuando sobre
la base de diversas formas de propiedad, adoptara las
medidas necesarias para promover el desarrollo de
todos los aspectos de los servicios de salud, garantizar
la seguridad sanitaria y epidemioldgica y crear diversas
formas de seguro médico. Se exigiranresponsabilidades
alasautoridades que oculten los hechos y las causas que
creen un peligro para la vida y la salud de las personas.”
(Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos,
2018, p.84)

 Una obligacion del Estado. Por ejemplo, el articulo 48 de la
Constitucién del Ecuador establece:

“El Estado adoptara afavor de las personas con discapacidad
medidas que aseguren:

1 La inclusién social, mediante planes y programas estatales
y privados coordinados, que fomenten su participacion
politica, social, cultural, educativa y econdmica.

2 La obtencién de créditos y rebajas o exoneraciones
tributarias que les permita iniciar y mantener actividades
productivas, y la obtencién de becas de estudio en todos los
niveles de educacion. [...]" (Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos, 2018, p.85)

« Una directriz de politicas. Por ejemplo, el articulo 21 de la
Constitucion de China sefala:

“1. El Estado desarrolla los servicios médicos y sanitarios,
promueve la medicina moderna y la medicina tradicional
china, estimula y apoya el establecimiento de diversas
instalaciones médicas y sanitarias por parte de los colectivos
econdmicos rurales, las empresas e instituciones estatales
y las organizaciones vecinales, y promueve actividades
sanitarias masivas, todo ello para proteger la salud del
pueblo.

2.ElEstadodesarrollala culturafisicay promueve actividades
deportivas de masas para mejorar el estado fisico de la
poblacién!” (Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos, 2018, p.86)

Este abanico de férmulas permite aumentar la capacidad para
abordar brechas en las que resulta mas dificil crear un derecho
especifico. De este modo, al no resultar factible asegurar el
reconocimiento de un derecho, es posible formular una
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obligacion al Estado o -mas concretamente- directrices
para el diseio e implementacion de las politicas
publicas, lo cual genera avances progresivos para un futuro
reconocimiento explicito del derecho. De modo similar, Dixon
y Verdugo (2021) esquematizan el continuo a través del cual
pueden ser reconocidos los derechos sociales, identificando
tres modelos:

1 Seimponen deberes sobre las autoridades politicas para
materializar la provision de bienes y servicios relacionados
con los derechos sociales. Los derechos sociales, en este
caso, ho son justiciables al no estar reconocidos propiamente
como derechos.

2 Se consagran constitucionalmente derechos sociales
justiciables, asignandoles una serie de limitaciones
y orientaciones para ser cumplidos en la practica. La
Constitucion de Sudafrica, por ejemplo, establece que
toda persona tiene el derecho a tener acceso a una vivienda
adecuada, pero también que el Estado debe tomar medidas
legislativas dentro de sus recursos disponibles para materializar
la realizacion progresiva de este derecho (Constitute Project,
2021d). Explicitar que este derecho debe ser cumplido en
el marco del principio de progresividad, le resta capacidad
de justiciabilidad y, por ende, también disminuye las
facultades de los tribunales, que tienden a limitarse a revisar
la razonabilidad de las politicas publicas para estimular su
cumplimiento por parte del Estado.

3 Se incorporan garantias de justiciabilidad mas fuertes
en comparacién a los modelos anteriores, al establecer
mecanismos especificos de amparo o tutela para dicho fin.



En cuanto a la evidencia empirica que existe sobre la
penetracion de los derechos sociales en las constituciones
de los distintos paises del mundo, un aporte fundamental
se expresa en el trabajo de Bassat y Dahan (2007), quienes
examinan la incorporacién de compromisos constitucionales
en las siguientes areas de derechos'™: el derecho a la
educacion, el derecho a la salud, el derecho a la vivienda, la
proteccion de los derechos laborales'®, y el derecho a una
vida digna (expresado particularmente en la proteccion
social). Este tipo de derechos sociales garantiza una red de
seguridad social que, al menos en el corto plazo, genera un
impacto positivo en la igualdad de ingresos. En términos
metodoldgicos, los autores elaboran una clasificacion de
tres niveles para identificar el grado de compromiso con
cada derecho social, que denominan respectivamente como
ranking, 1,2y 3:

 Declaracion general: es asignado a las constituciones
que incluyen disposiciones generales con respecto a
un derecho social particular, lo que estimula la creacién
de correspondientes leyes acordes a ese derecho. Por
ejemplo, se establece que el Estado garantiza (o promueve)

%Cabe resaltar que los autores definen un derecho social constitucional
como “aquel que otorgan el derecho individual a recibir transferencias
monetarias (incluida la seguridad social) o transferencias en especies de
manera universal” (Bassat & Dahan, 2007, p. 105. Cita traducida al espanol).
Por ejemplo, mientras que los beneficios para el desempleo a menudo
contemplan transferencias monetarias, el derecho a la educacién gratuita
se entiende como una transferencia en especies.

®Incluye el salario minimo, el derecho a las licencias maternales, el
establecimiento de un méaximo de horas semanales de trabajo y un
minimo de horas de descanso, licencias pagadas y un salario superior por
trabajo extra (como horas extra, trabajos nocturnos y aguinaldos) (Bassat &
Dahan, 2007).

la seguridad social, o bien, que cada persona tiene derecho a
la seguridad social.

« Compromiso débil: es reservado para las constituciones
que garantizan un “nivel minimo” de cumplimiento con
respecto a ese derecho. Por ejemplo, ademas de establecer
que cada persona tiene derecho a la seguridad social,
se explicita que ese derecho incluye el ingreso minimo
0 adecuado. En otros dmbitos de derechos, equivale
a especificar que el derecho al trabajo debe asegurar
el acceso a un trabajo “decente’} o que el derecho a la
vivienda implica el acceso a una“adecuada”. Como ejemplo
constitucional concreto, la Constitucion de Finlandia
explicita seis caracteristicas de la seguridad social en su
seccion 19:

“Todas las personas deben tener garantizado por ley el
derecho a la subsistencia basica en caso de desempleo,
enfermedad, y discapacidad y durante la vejez, asi como

en el nacimiento de un hijo o la pérdida de un proveedor.

(Constitute Project, 2021e)

Aunque en este ejemplo se especifican seis casos en los cuales
aplica el derecho, no se profundiza en lasimplicancias relativas
al cumplimiento del derecho, tales como la actualizacién
periédica de las prestaciones asociadas a la seguridad social.

« Compromiso fuerte: alude a aquellas constituciones que
ademas de presentar un alto grado de compromiso con
el derecho social en cuestion, incluyen un alto grado de
especificacion para su cumplimiento practico. Junto con
la inclusién de adjetivos que especifican la “calidad” de las
prestaciones asociadas al derecho (como las mencionadas
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para el ranking 2 de compromiso débil), se define de manera
explicita qué se entiende por dichos adjetivos. Por ejemplo,
la expresidn constitucional de “cada persona tiene derecho
aun ingreso adecuado”, es acompanada por la descripcion
de los elementos que definen un ingreso adecuado:
posibilitan el acceso a vestuario, alimentacion, vivienda, etc.
(Bassat & Dahan, 2007). El articulo 50 de la Constitucion de
Espana, por ejemplo, especifica que:

 “Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones
adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia
econdémica a los ciudadanos durante la tercera edad.
Asimismo, y con independencia de las obligaciones
familiares, promoveran su bienestar mediante un sistema
de servicios sociales que atenderan sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio.’ (Constitute
Project, 2021f)

En este caso, los conceptos claves para asignar el compromiso
fuerte corresponden a la actualizacién periddicay |a suficiencia
econdmica.

Los resultados del estudio de Bassat y Dahan (2007),
evidencian unaampliavariabilidad en la constitucionalizacién
de derechos sociales, con paises como EEUU y Australia como
ejemplo de su ausencia, o Suiza y Portugal como ejemplos
de un alto compromiso con ese tipo de derechos. Sobre este
ultimo ejempilo, los paises que reconocen derechos sociales
a nivel constitucional contemplan desde disposiciones
generales que expresan un compromiso vago con el derecho
en cuestién, hasta garantias concretas para su judicializacién
y acciones concretas para las politicas publicas.



Mas especificamente, el 41% de los 64 paises en lamuestra
tienen un compromiso constitucional con los derechos
sociales ausente o identificable con el ranking 1. El
derecho que aparece consagrado con mayor frecuencia
corresponde al derecho a la educacién, presente en
51 de los 64 paises. En comparacion a este derecho, el
resto de los otros derechos sociales incorporados en el
analisis son menos comunes y presentan un nivel de
compromiso constitucional menor (Bassat & Dahan,
2007). Por ejemplo, el derecho a las prestaciones de
salud, el derecho a la vivienda y los derechos laborales
estan presentes en menos de la mitad de los paises en
la muestra, con un ranking promedio significativamente
menora 1.El derecho ala seguridad social, que representa
el “nucleo” del Estado Social, se encuentra con distintos
grados de compromiso en 47 paises de la muestra.

Por ultimo, siguiendo un ejemplo similar al estudio de Bassat
y Dahan (2007), Jung et al. (2014) abordan el grado de
“fuerza” con el cual estan codificados constitucionalmente los
derechos sociales en una muestra de 158 constituciones, en
base a una clasificacion de tres niveles:

« Derecho social ausente: el derecho no se menciona en la
constitucion, ni como derecho justiciable ni como derecho
aspiracional o principio directivo.

» Derecho social aspiracional o como principio directivo
de las politicas publicas: la constitucion incorpora una
lista de derechos sociales para guiar las politicas publicas o
expresar ideales, pero sin fuerza vinculante. Los ciudadanos
no cuentan con la facultad de interponer recursos judiciales
para exigir el cumplimiento de sus derechos sociales

constitucionales. Por lo mismo, los derechos sociales no se
consideran derechos fundamentales.

« Derecho social justiciable: el gobierno puede ser objeto
de demandas judiciales por fallar en la responsabilidad
de defender, proteger y/o cumplir los derechos sociales
consagrados constitucionalmente'®, En este sentido, los
ciudadanos cuentan con el poder para iniciar una revision
judicial en caso de la no-provisiéon del objeto de sus
derechos sociales.

Asimismo, reconocen tres categorias de derechos sociales
(Jung et al.,, 2014):

 Derechos sociales estandares: categoria tradicional de
derechos sociales, incluyendo el derecho a la seguridad
social, la educacién, o a la salud. Corresponden a la categoria
mas difundida, con 4 de cada 5 constituciones incorporando
al menos uno de estos derechos.

 Derechos medioambientales: incluyen el derecho a vivir
en un medioambiente sano y el derecho a la proteccién
medioambiental. Se diferencian en gran medida por otros
tipos de derechos sociales porque solo pueden ser provistos
-o disfrutados- de modo colectivo, en la medida que los
derechos medioambientales aluden a bienes publicos.

« Derechos sociales no-estandares: incluyen el derecho a la

%No obstante, las constituciones suelen identificar algunos derechos
como justiciables y otros simplemente como aspiracionales, por lo que
no es esperable encontrar uniformidad en la constitucionalizacion de los
distintos derechos sociales identificables.
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vivienda, a la tierra, al desarrollo, y a la comida y agua. Los
objetos de estos derechos se diferencian de los estandares
porque corresponden primariamente a bienes cuyo acceso
esta provisto —usualmente- por el mercado mas que por la
accion del Estado. Por ejemplo, el derecho a la tierra puede
colisionar con el derecho a la propiedad privada, por lo cual
suele ser un bien transado entre privados.

Ahora bien, los autores (Jung et al, 2014) enfatizan que
la interpretacion judicial y la variaciéon en los modos
de implementacién de los derechos tienden a ser mas
importantes que el texto constitucional mismo. Por ejemplo,
el articulo 21 de la Constitucion de la India sefala: “Nadie
podra ser privado de su vida o de su libertad personal, excepto
segun el procedimiento establecido por la ley” (Constitute
Project, 20219g). En un estilo similar, la secciéon 7 de la Carta
de Derechos y Libertades de Canada (1867) estipula: “Toda
persona tiene derecho a la vida, la libertad y la seguridad de
la persona y el derecho a no ser privado de ella, excepto de
conformidad con los principios de la justicia fundamental”
(Constitute Project, 2021h). Sin embargo, mientras que los
tribunales de la India han interpretado estos derechos como
la imposicion de obligaciones al Estado en la provisién de
recursos materiales a poblaciones en situacion de pobreza
(es decir, como el deber de promover la liberad positiva), los
tribunales canadienses han interpretado sistematicamente
esos derechos imponiendo limites a la accion coercitiva del
Estado'” (o sea, en términos de libertad negativa).

97 Asimismo, Jung et al. (2014) sefalan que los jueces pueden asumir una
postura “activista” frente a los derechos sociales, permitiendo transformar
principios aspiracionales en garantias judicializables.



Asimismo, se evidencian divergencias entre la codificacion
simplemente “aspiracional”de los derechos, y su consagracion
como derechos fundamentales justiciables. Por ejemplo,
el 41% de las constituciones considera al derecho a las
prestaciones de salud como justiciable, mientras que un 25%
lo incluye como derecho aspiracional. Asimismo, mientras
que el 25% consagra el derecho a la vivienda como justiciable,
un 16% lo considera en términos aspiracionales. De las 158
constituciones que contienen mas de un derecho social,
casi dos tercios entregan igual fuerza a todos los derechos
sociales que reconocen'®, y el tercio restante mezcla derechos
aspiracionales con justiciables. Por lo mismo, se concluye
que es posible identificar tres modelos de incorporacion
de derechos sociales: puramente justiciables, puramente
aspiracionales, y una mezcla de ambos.

La presencia de derechos justiciables corresponde a un
rasgo caracteristico de las constituciones latinoamericanas
contemporaneas (Gajardo, 2016), las cuales destacan por
incorporar garantias mediante recursos de amparo o las
denominadas “tutelas” judiciales (Jung et al, 2014). La
cantidad, diversidad y complejidad de argumentos a favor y
en contra de la judicializacién de los derechos sociales es tal,
que seran abordados en una seccion exclusiva en el presente
documento, la cual se presenta a continuacion.

1%Mas de un tercio identifica a todos los derechos sociales como justiciable,
otro tercio identifica algunos aspiracionales y otros justiciables, y el Ultimo
tercio los identifica algunos como aspiracionales o aseguran menos de dos
(Jung etal, 2014).

3 5 GARANTIAS CONSTITUCIONALES Y
[ JUSTICIABILIDAD

Segun la Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos (2018), la proteccién del ejercicio pleno de los
derechos humanos en un pais, requiere establecer garantias
institucionales y procesales para asegurar el cumplimiento
efectivo de los derechos fundamentales.

En este sentido, este organismo de la ONU explicita que la
aplicaciéon efectiva de las normas constitucionales requiere
implementar salvaguardias institucionales, y de “un programa
de medidas legislativas y de fomento de la capacidad, asicomo
un compromiso y una vigilancia constantes por parte dela
sociedad civil” (Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos, 2018, p. 103. Enfasis afiadido).

Como menciona Verdugo (2021), la realizacién de reformas
al sistema politico es un factor a considerar al momento
de asegurar la implementacién practica de los derechos
constitucionales, lo cual resulta particularmente relevante
en el caso chileno, considerando la existencia de elementos
que dificultan consensuar acuerdos legislativos amplios'®.
Este punto se relaciona con cémo la distribucién del poder
politico y administrativo permite favorecer —o derechamente
bloquear- la creacién de transformaciones reales en el acceso

®Como presidentes cuyo mandato dura solo cuatro aios sin posibilidad de
reeleccion (es decir, con una alta alternancia en el poder), fragmentacion de
partidos existente en el congreso, y elecciones parlamentarias celebradas
simultdneamente a la primera vuelta presidencial (Verdugo, 2021).
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a derechos fundamentales. Segun autores como Gargarella
(2015), las constituciones latinoamericanas contemporaneas
se caracterizan por un amplio y profundo reconocimiento
de los derechos de tipo social, pero su parte organica''® sigue
siendo sumamente verticalista, dado que la conduccién de los
asuntos publicos sigue radicada en la figura de un ejecutivo
desproporcionadamente poderoso, y en la creacion de elites
politicas que suelen frenar la participacion ciudadana'".

Planteado de otra manera, se evidencian“viejas estructuras’de
poder que bloquean “nuevas propuestas” para la realizacion
de derechos sociales (Ferndndez, 2012). La formulacion de
propuestas sobre la organizacion del Estado esta fuera de los
objetivos del presente documento''?, Mas bien, se procedera
aabordar especificamente lo relacionado con el rol del ambito
judicial en la realizacion de los derechos sociales, el cual ocupa
un lugar central en la ejecucién de garantias constitucionales.
Como detalla la Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos (2018), es relevante que existan mecanismos
para asegurar el control de la constitucionalidad de la ley,
funcion para la cual en muchos paises suele crearse un
tribunal especial (denominados usualmente como tribunales
constitucionales), o bien, se confiere la responsabilidad a los
tribunales supremos'3,

"%Descrita metaféricamente como la“sala de méaquinas”donde efectivamente
esta localizado el poder.

"MEn el caso de Chile se debe sumar el centralismo en la distribucion territorial
del poder.

"2A grandes rasgos, la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos
(2018) reconoce como salvaguardias institucionales la divisién de poderes,
la funcion del parlamento y la independencia del poder judicial.

"3Como es de conocimiento comun, la Constitucion chilena de 1980 consagra
la existencia de un tribunal constitucional.



En linea con los mecanismos mencionados, se reconoce
la posibilidad de crear instituciones nacionales de derechos
humanos como una alternativa ampliamente validada en
la experiencia internacional (Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos, 2018). Las funciones y estructuras
de este tipo de organismos varian segun cada pais, aunque
resulta esencial que sean independientes de los poderes del
Estado (particularmente del poder ejecutivo). Los ejemplos
mas frecuentes son el denominado defensor del pueblo y las
comisiones nacionales de derechos humanos, aunque también
se suelen crear instituciones mas especificas para abordar
problemas particulares'* (como la Defensoria de la Nifiez
en el caso de Chile). De entre sus facultades, se encuentran
la evaluacion de vulneraciones y aplicacion de los derechos
humanos en base a sus propias obligaciones; la actuacion
en base a denuncias sobre violaciones de los derechos
humanos; y la formulacién de propuestas y recomendaciones
a las autoridades estatales (Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos, 2018). Se sugiere que este tipo de
instituciones estén consagradas a nivel constitucional,
para asi asignarles el mayor nivel de reconocimiento politico-
juridico. Por ejemplo, el articulo 27 (“Ombudsman”) de la
Constitucion de Timor-Leste senala:

“1El Ombudsman serd un érgano independiente encargado
de examinar y resolver toda queja de los ciudadanos contra
entidades publicas, certificar la conformidad de los actos
con laleyy prevenir las injusticias e iniciar el proceso para su
reparacion.

"En cualquier caso, se sefala que “es importante que todos los derechos
humanos estén cubiertos por los mandatos de las instituciones nacionales
de derechos humanos activas en el pais”

2 Los ciudadanos pueden presentar denuncias relativas
a acciones u omisiones de los drganos publicos al
Ombudsman, que las examinarg, sin poder de decision, y
remitirdalasautoridades competenteslasrecomendaciones
que considere apropiadas.

3 ElOmbudsman serd nombrado por el Parlamento Nacional
por mayoria absoluta de votos de sus miembros por un
periodo de cuatro afos.

4 La actividad del Ombudsman serd independiente de
cualquier medio de gracia y recursos previstos en la
Constitucion y las leyes.

5 Los dérganos administrativos y los funcionarios publicos
tendran el deber de colaborar con el Ombudsman.’ (Oficina
del Alto Comisionado de Derechos Humanos, 2018, p. 121)

Por ultimo, cabe sefalar la existencia de modelos“intermedios”

a la codificacién de los derechos sociales y econdémicos como

un horizonte aspiracional en un extremo, y a su judicializacion

fuerte a través de mecanismos de amparo o tutela, en el otro.

Por ejemplo, Dixon y Verdugo (2021) plantean un modelo de

proteccion de este tipo de derechos, el cual establece:

« Mandatos obligatorios a los legisladores: clausulas
constitucionales que ordenan al legislador a implementar
un principio especifico, o a definir politicas orientadas
a un objetivo especifico, o a especificar el contenido de
una norma constitucional. De este modo, se permite
entregar mayor protagonismo a las autoridades politicas
en la materializacién de los lineamientos que materializan
los derechos sociales y econémicos, en comparacion al
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modelo fuerte de proteccién que entrega un rol crucial a los
tribunales.

« Limites de tiempo precisos: es posible incluir marcos de
tiempo que obliguen al legislador a promulgar reformas
legislativas dentro de plazos oportunos. Por ejemplo, una
cantidad determinada de afos después de adoptada la
nueva Constitucion.

 Principios explicitos: parte de esta solucién se
esbozd anteriormente en el presente documento. Mas
precisamente, principios como la dignidad humana o
la no-discriminacion pueden marcar la diferencia con
respecto al tipo de politicas publicas disefiadas por las
autoridades politicas.

 Revisiones judiciales: el mandato al legislador puede
combinarse con un mandato explicito de revision judicial,
generalmente por las cortes de mayor jerarquia. En Kenia,
por ejemplo, las cortes presionaron —mediante litigios-
cuando el parlamento fallé en legislar la paridad de
género en el poder legislativo dentro del plazo estipulado
en la Constitucion.

En sintesis, dado que existe una distancia importante entre
la consagracion constitucional de los derechos sociales
y su cumplimiento en la practica, la materializaciéon de la
declaracién de derechos requiere disponer de soportes
judiciales efectivos y otros resguardos. La definicion de cuales
seran las garantias especificas para tal proposito implica
optar entre alternativas con ventajas y desventajas. Mas alla
de cudles sean estos mecanismos particulares de proteccién,
resulta fundamental aplicar férmulas que permitan asegurar



la proteccién de grupos especialmente vulnerables, lo cual
sera descrito en la siguiente seccién.

3 6 FORMULAS Y PROPUESTAS ESPECIFICAS
[ DE PROTECCION

En la presente seccion se incluyen formulas y propuestas
para asegurar el acceso a recursos asociados a las cuatro
dimensiones del bienestar descritas en el diagnéstico’®, y para
proteger alos grupos especialmente vulnerables''. Asimismo,
se anaden recomendaciones especificas para algunos de
estos grupos, en virtud de ciertos principios y consideraciones
creadas particularmente para estas poblaciones.

Ahora bien, cabe recordar que las teorias sobre pobreza y
desarrollo humano han descrito con particular énfasis la
interconexioén entre las distintas dimensiones del bienestar.
Por ejemplo, acceder a una educacién de calidad impacta en
las posibilidades de acceder a un empleo “decente’] y contar
con una vivienda digna incide en la salud de las personas, lo
que también tiene efectos en la posibilidad de insertarse en el
mercado laboraly en participar en instituciones educacionales.
Por lo tanto, la inclusién constitucional de un solo tipo de
derecho social, ya sea mediante directrices para el Estado o
través del reconocimiento de las personas como titulares de
derechos, puede impactar indirectamente en el resto de las

Salud, trabajo e ingresos, vivienda y territorio, y educacion.

"®Mujeres; niflos, nifas y adolescentes; adultos mayores; persona en
situacion de calle; personas en situacion de discapacidad; personas
privadas de libertad; personas migrantes; y Pueblo Mapuche.

esferas del bienestar. Este efecto es particularmente claro con
respecto al derecho a la proteccion social, cuyos mecanismos
de seguridad y de asistencia son fundamentales para reducir
las brechas socioecondmicas a través de transferencias
monetarias o en especies. Por ejemplo, el articulo 22 de la
Constitucién de Islandia explicita:

“La ley garantiza a toda persona necesitada el
derecho a la seguridad social y a la asistencia social, en
particular en caso de desempleo, parto, vejez, pobreza,
discapacidad fisica, enfermedad, discapacidad o
circunstancias similares.” (Constitute Project, 2021i)

De modo mas concreto, la Constitucion Mexicana fundé el
Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo
Social (Coneval) a través de su articulo 26:

“El Estado contara con un Consejo Nacional de
Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, que
sera un érgano auténomo, con personalidad juridica
y patrimonio propios, a cargo de la medicion de la
pobrezay de la evaluacion de los programas, objetivos,
metas y acciones de la politica de desarrollo social,
asi como de emitir recomendaciones en los términos
que disponga la ley, la cual establecera las formas de
coordinacion del 6rgano con las autoridades federales,
locales y municipales para el ejercicio de sus funciones.”
(Constitute Project, 2021j)

La creacién de un organismo auténomo con la misién de
promover la inclusiéon social sin duda puede impactar de
modo general en esferas mas especificas del bienestar, y en
grupos especificos de personas vulnerables. En sintonia con
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lo anterior, plantear propuestas que contribuyen -por
ejemplo- a asegurar el acceso universal a una vivienda
digna, ciertamente aporta a mejorar el bienestar tanto de
la poblacién general como de los grupos vulnerables, lo
que aplica en relacion al resto de esferas sociales consideradas
en el andlisis. Claro estd, existen formulas para enfatizar la
proteccién constitucional de ciertos grupos, como estrategia
adicional al reconocimiento general de derechos sociales.

Unadelasformulas mas difundidas para asegurar la proteccion
de grupos vulnerables fue descrita en la seccién 3.3, referente
alaincorporacién de principios generales, dentro de los cuales
los principios de dignidad, igualdad, solidaridad y justicia
social permiten maximizar la proteccion de grupos con
mayores indices de exclusién social, vulnerabilidad y pobreza.
Por ejemplo, segun lo ha consignado la Corte Constitucional
de Colombia:

“Los principios de solidaridad y de respeto aladignidad
humana se constituyen en elementos esenciales sobre
los cuales se soporta el concepto de Estado social
de derecho, e implican la necesidad de brindar una
especial proteccion a quienes por su condiciéon se
encuentran en circunstancias de vulnerabilidad.” (Corte
Constitucional de la Republica de Colombia, Sentencia
T-207/2013)

Como plantean Bernal-Camargo y Padilla-Mufioz (2018),
este tipo de fallos impone deberes a las autoridades politicas
referentes a procurar la realizacién material de las personas.

No obstante, en palabras de Carbonell (2010) el principio
que mas se vincula directamente con la proteccion



de los grupos vulnerables corresponde a aquel que
permite, explicitamente, defenderlos de toda conducta
discriminatoria. Segun el autor, dado que el principio de
igualdad a nivel constitucional se asocia usualmente a
la prohibicién de discriminar, su consagracién resulta
indispensable en lo referente a la proteccion de grupos
vulnerables. En este sentido, segun Bernal-Camargo
y Padilla-Mufoz (2018), el principio de igualdad y no-
discriminacion insta al Estado a reconocer una categoria
de sujetos de especial proteccion constitucional, y de
crear mecanismos para su asegurar esa proteccion:

“El reconocimiento del derecho a la igualdad es el
presupuesto necesario para que los Estados, a través
de politicas publicas especiales, generen acciones
afirmativas de inclusion con el fin de equiparar las
condiciones de desequilibrio que, por cuestiones
historicas o coyunturales, han impedido el goce
efectivo de los derechos de los sujetos o grupos en
condiciones menos favorables, esto es de especial
proteccion. Asi, la igualdad no puede verse desde
la mera perspectiva de igualdad material, sino que
ha de entenderse en términos de redistribucion y
reconocimiento” (p. 60. Enfasis afadido)

Sobre esto ultimo, la Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos (2018) puntualiza que el sentido
original de los derechos humanos es el de servir como
medio para proteger la dignidad humana a nivel individual
Yy no necesariamente a un “grupo’, dado que solo una
persona puede ser reconocida como titular. Sin embargo,
en las ultimas décadas se han reconocido dimensiones
colectivas de algunos derechos humanos, aplicables en

primer lugar a minorias étnicas y pueblos indigenas, pero
también a grupos “desfavorecidos o marginados” (p. 52). Al
respecto, se indica que algunos instrumentos de derechos
humanos dirigidos a ciertos grupos vulnerables'’,
contienen derechos especificos para dichas poblaciones
que pueden ser recogidos a nivel constitucional:

“Las constituciones a menudo contienen articulos
que abordan los derechos de estos grupos y se
han formulado recomendaciones por medio de los
mecanismos de derechos humanos sobre los tipos de
proteccion constitucional que estos grupos deberian
tener” (Oficina del Alto Comisionado de Derechos
Humanos, 2018, p. 140)

Este organismo también plantea que es relevante
considerar que toda proteccion de los derechos de estos
grupos, debe ser enmarcado de tal manera que permita
a subgrupos internos (por ejemplo, “NNA” en situacién de
calle o “adultos mayores” en situacidon de discapacidad) el
derecho areclamar todo el conjunto de derechos humanos
(Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos,
2018).

Asimismo, la mencién de los grupos vulnerables en
los textos constitucionales permite dar visibilidad a las
situaciones de vulnerabilidad, como forma de sacar a
tales personas o colectivos del anonimato, y situarlos
una posicion que posibilite la implementacion de
politicas publicas que procuren garantizar sus derechos

Como sucede por ejemplo con la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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(Ferrada&Nehme, 2021). Para asegurar la aplicacién del
principio de igualdad y no-discriminacién en relacion
a grupos vulnerables, se requiere disefar y ejecutar
acciones afirmativas para compensar sus desventajas
y entregar mayores oportunidades a aquellas personas
y colectividades que no cuentan con el mismo nivel
de recursos (biolégicos, materiales o simbolicos) de
los que disponen la mayoria de las personas. En ese
sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefalado que:

“toda persona que se encuentre en una situacion
de vulnerabilidad, es titular de una proteccion
especial, en razon de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesario,
para satisfacer las obligaciones generales de
respeto y garantia de los derechos humanos.” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2006, p. 30)

En palabras de Bernal-Camargo y Padilla-Munoz (2018), la
Constitucion de Colombia reconoce a sujetos de especial
proteccion por sus condiciones de debilidad manifiesta o
por su posicién de indefensidon en términos judiciales (o
politicos). Mas especificamente, las cortes colombianas
han descrito ese estado de indefension como aquellos
casos en los que una persona:

“ha sido puesta en una situacion que la hace incapaz
de repeler fisica o juridicamente las agresiones
de las cuales viene siendo objeto por parte de
un particular, las cuales ponen en peligro sus
derechos fundamentales. En otras palabras, no tiene
posibilidades juridicas ni facticas para reaccionar



defendiendo sus intereses''®” (Corte Constitucional
delaRepublica de Colombia, SentenciaT-1040/2014)

Al respecto, los autores son enfaticos en que no se debe
identificar la vulnerabilidad de estas personas por su
pertenencia a determinada categoria'® (por ejemplo, ser
identificado como adulto mayor o como una persona en
situacion de discapacidad), sino por la desproteccion histdricay
por la carencia de capacidades para defender sus derechos, lo
gue se configura como una doble situacion de vulnerabilidad
(Bernal-Camargo y Padilla-Murioz, 2018). Dicho en términos
simples, los mas vulnerables son también los que poseen
menores posibilidades para dejar de serlo. Es justamente esta
“deuda” histérica del Estado en su deber de proteger a estas
poblaciones, lo que lleva a destacar que su identificacion
como grupos vulnerables depende de circunstancias
politicas, sociales, econdmicas, culturales e histéricas de cada
pais'?. Por lo mismo, es esperable que surjan nuevos grupos
sujetos de derecho -y nuevos derechos- con el paso del
tiempo, que pueden dar lugar a nuevos derechos universales
con enfoque diferencial.

En el contexto del sistema judicial chileno, la Corte Supremaya
ha reconocido la importancia de otorgar especial proteccion

8Seguin Quintero et al. (2011), la definicién de poblacién vulnerables para
efecto de su proteccion constitucional puede ser entendida del siguiente
modo: “Teniendo en cuenta las diferentes definiciones de diversos
organismos e instituciones nacionales e internacionales , se puede
definir como poblacion vulnerable, al conjunto de personas o grupos
poblacionales que por sus condiciones sociales, culturales o econdmicas,
O por sus caracteristicas, tales como la edad, sexo, nivel educativo o
estado civil, son susceptibles de sufrir maltratos contra sus derechos
fundamentales; o requieren un esfuerzo adicional para incorporarse al
desarrollo y acceder a mejores condiciones de bienestar” (p. 73)

a las personas o grupos que se encuentran en situacién de
vulnerabilidad, a propoésito del derecho humano de acceso al
agua potable (Ferrada&Nehme, 2021). Al respecto, en enero
de 2021 indic6 que:

“Que, si el derecho al agua es un derecho humano
fundamental, con mayor razén lo es tratandose de
ciertos grupos vulnerables y categorias protegidas por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
los pobres de zonas urbanas y rurales; las mujeres
(Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminaciéon contra la mujer, 1979); los nifos
(Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989); las
personas con discapacidad (Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad, 2006); los
refugiados y las personas internamente desplazadas;
y los pueblos indigenas (Folleto Informativo N° 35: “El
derecho al agua’; p. 19-26).

Que, respecto de estos grupos y categorias protegidas,
la obligacion del Estado es especialmente intensa
considerando la situacion de vulnerabilidad en que
se encuentran. De esta manera, el Estado de Chile, a
través del Ministerio del Interior y Seguridad Publica

"9Sobre esto, la misma Corte ha sefalado:“Ha establecido algunos supuestos
en los que existe estado de indefension, como por ejemplo, (i) cuando
la persona estd en ausencia de medios de defensa judiciales eficaces e
idoneos, que permitan conjurar la vulneracién iusfundamental por parte
de un particular; (ii) personas que se hallan en situacién de marginacion
social y econémica, (jii) personas de la tercera edad, (iv) discapacitados (v)
menores de edad! (Sentencia T-341 de 2012).

12A esto refiere la idea de que los grupos vulnerables a los que nos referimos,
son grupos vulnerados en términos historicos.
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y los demas 6rganos competentes debe asegurar la
provision de, a lo menos, 100 litros diarios por persona,
respecto de estos grupos o categorias protegidas,
modificando los criterios y requisitos establecidos en el
Oficio Ordinario N° 18.087 de 31 de diciembre de 2016
de la Subsecretaria del Interior, a fin de garantizar el
acceso del vital elemento a favor de estos grupos”'2'.

En sintesis, el reconocimiento constitucional de los grupos
vulnerables puede implicar (Ferrada&Nehme, 2021):

1 La consagracion del principio de no-discriminacion
con referencia a distintas situaciones o caracteristicas por
las que tipicamente se dan conductas discriminatorias
(por ejemplo, sexo, raza, edad, orientacién sexual, religion,
lengua, discapacidad, entre otras).

2 El establecimiento de un deber del Estado de remover
los obstaculos que impidan la igualdad real y efectiva
entre los distintos individuos y grupos (como lo hacen las
constituciones de Italia, Portugal y Australia).

3 Una referencia genérica a grupos vulnerables como, por
ejemplo, lo hace la constitucién ecuatoriana en su articulo
2: “El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”
(Constitute Project, 2021k).

21Sentencia Corte Suprema de fecha 18 de enero de 2021, Rol N°78.198-
2020, considerandos 10°y 11°.



4 Una mencidon expresa de determinados grupos
destinatarios delaaccién delos poderes publicos. Asi, existen
constituciones como las de Colombia, Butan, Luxemburgoy
Paraguay, que reconocen la necesidad de otorgar especial
proteccién a las mujeres; otras como la colombiana,
boliviana y portuguesa que se refieren en especifico a los
ninos y nifas; otras como la peruana, espafola, colombiana
y portuguesa que mencionan a las personas en situacion
de discapacidad; o la portuguesa, espanola, colombiana y
ecuatoriana que hacen referencia a los adultos mayores.

A la luz de su diagnéstico propio y en sintonia como lo
planteado en secciones anteriores, se propone que la futura
Constitucion de Chile incorpore una serie de elementos y
disposiciones Utiles para proteger a los grupos especialmente
vulnerables (Ferrada&Nehme, 2021):

1 Establezca el principio de no discriminacién en términos
amplios, incluyendo un catalogo no taxativo de razones
por las que comiinmente en nuestro pais se sufren actos
discriminatorios, como lo hace la Constitucién ecuatoriana.

2 Entregue al Estado el deber de garantizar que los
derechos podran ser ejercidos por todas las personas,
para lo cual de ser necesario, debera remover los obstaculos
que impidan tal goce en igualdad de condiciones. A este
respecto, también la Constitucion ecuatoriana destaca
como un buen modelo a sequir, al igual que la Constitucion
espafola y la portuguesa. Con respecto a la Constitucion
espanola, cabe destacar su articulo 9:

“2. Corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que lalibertad y laigualdad del individuo

y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos
en la vida politica, econdmica, cultural y social” (Constitute
Project, 2021f)

Sobre la portuguesa, el articulo 63 de la Constitucién de
Portugal establece:

“Incumbe prioritariamente al Estado en el ambito
econdmico y social:

a Promover el aumento del bienestar social y econémico y

la calidad de vida de las personas, en especial de las mas
desfavorecidas, en el marco de una estrategia de desarrollo
sostenible;

b Promover la justicia social, asegurar la igualdad de
oportunidades y llevar a cabo las correcciones necesarias
de las desigualdades en la distribucién de la riqueza y de
los ingresos principalmente a través de la politica fiscal”
(Constitute Project, 2021a)

3 Consagre un deber del Estado de garantizar la
proteccion de los derechos de manera especial respecto
de aquellas personas que se encuentran en situacion
de vulnerabilidad. Para ello, puede incluirse un listado no
taxativo de las “vulnerabilidades’; como también lo hace la
Constitucion de Ecuador.

4 Eventualmente, a propdsito de determinados derechos, se

pueden incluir referencias especificas a cierto tipo de
grupos vulnerables. Por ejemplo, a proposito del derecho
altrabajo, podria mencionarse a las mujeresy a las personas
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con discapacidad; en el contexto de la educacién a los
NNA; o, en el derecho a la seguridad social a las personas
mayores. Por ejemplo, el articulo 42 de la Constitucién de
Ecuador sefala:

“Las nifas, nifos, adolescentes, mujeres embarazadas,
madres con hijas o hijos menores, personas adultas
mayores y personas con discapacidad recibiran asistencia
humanitaria preferente y especializada” (Constitute
Project, 2021k)

Por su parte, el articulo 4 de la Constitucion de Peru establece:

“La comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifno, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién
de abandono. También protegen a la familia y promueven
el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad.” (Constitute
Project, 20211)

Sobre este ultimo punto, resulta Util agregar que, de forma
mas general, las constituciones pueden incluir disposiciones
especificas para defender a las personas segtin su estrato
socioeconémico, como describen Cassola et al. (2016). Para
categorizar la proteccién constitucional de las personas en
términos de estratos socioecondmicos, los autores utilizan
una muestra de 193 constituciones, e identifican los siguientes
términos en la redaccién de los derechos:

“En este estudio, las disposiciones que protegen
especificamente los derechos con base en las siguientes
caracteristicas se categorizaron como referidas al estatus

socioecondmico: “estatus social’; “posicion social’; “origen



social’; “condicién social’; “funcion social” o “nivel social
" “casta”; “clase”; “grupos desfavorecidos o vulnerables”;
referencias explicitas a la pobreza o los recursos

"o,

econémicos, como “aquellos sin recursos financieros’, “por

)

debajo del umbral de la pobreza’; “condiciones econdmicas’,
“indigentes’, “situacién de propiedad’, “recursos materiales”
o “desfavorecidos”; referencias amplias a la ocupacion de
uno, como “medio de vida" o “profesion”; y referencias al

nivel educativo!’ (Cassola et al., 2016, p. 243)
Asi, los autores reconocen:

1 Derechos garantizados con excepciones: En algunos
casos limitados, algunos derechos civiles y politicos pueden
restringirse a personas que mantienen determinado nivel
de ingresos o activos.

2 Derechos garantizados universalmentesin protecciones
socioeconémicas especificas: si bien la disposicién de
prestaciones universales (sin costo) es una alternativa util a
la ausencia de la proteccién constitucional de un derecho,
la méxima proteccion esta representada justamente por el
reconocimiento de la persona como titular de derechos y
no solo como receptores de una prestacion.

3 Acciones afirmativas para promover la igualdad: se
evidencian provisiones constitucionales que permiten,
alientan o mandatan medidas afirmativas para ayudar a
que las personas disfruten de sus derechos considerando
desventajas socioeconémicas. Por ejemplo, se especifica
que el Estado debe incrementar la disponibilidad de
servicios de salud en &reas marginalizadas, o que se deben
proporcionar becas para estudiantes de bajos ingresos.

Sobre sus resultados, la evidencia da cuenta que un 58% de las
constituciones analizadas prohibe la discriminacién basada en
factores relacionados con el estrato socioeconémico, aunque
la proteccion especifica en areas como el trabajo o la salud
son débiles (con la excepcién de la educacién primaria). Sobre
esto ultimo, solo el 27% de las constituciones garantiza un
acceso igualitario a personas de estratos socioeconémicos
a la educacion secundaria, lo cual se reduce al 20% de las
constituciones para el caso del acceso a la salud gratuita y
al 15% para las que garantizan igualdad de derechos en el
empleo.

En funcion de lo planteado por Cassola et al. (2016), es posible
afirmar que, considerando la desigualdad socioecondmica
prevalente en Chile, es recomendable que la nueva
constitucion considere formas especificas de proteccion para

< 67 >

CONSTITUCION Y POBREZA 28R | A]

Propuestas generales para una nueva Constitucion

asegurar que todas las personas puedan acceder a recursos
fundamentales para el desarrollo de sus capacidades y
bienestar individual. De no optar por considerar el acceso
a estos recursos como derechos sociales propiamente
tal, una opcion esta en consagrar el acceso a estas
prestaciones de manera universal.

Asimismo, es importante que la declaracion de derechos
esté planteada de tal manera que el Estado tenga la
responsabilidad de realizar acciones afirmativas para
asegurar, de manera activa, el acceso de las personas al
disfrute de esos derechos. Gran parte de la forma especifica
que asumen esas acciones deberd ser disefiada por las
politicas publicas (por ejemplo, para definir cudles son los
“ajustes razonables” que deben implementarse para facilitar
el acceso de las personas en situacién de discapacidad a
establecimientos educacionales), aunque otras pueden ser
codificadas directamente en la misma constitucion (como
la mencionada posibilidad de priorizar becas para estudiantes
de escasos recursos).

A continuacion se especifican criterios y directrices para
orientar la tarea de proteger constitucionalmente los derechos
econdmicos, sociales y culturales en areas relevantes para la
inclusion social, y para grupos especialmente vulnerables.



PROPUESTAS ESPECIFICAS PARA
UNA NUEVA CONSTITUCION



Antes de presentar las propuestas para abordar
constitucionalmente las dimensiones transversales
del bienestar descritas en el Capitulo 2, es pertinente
plantear recomendaciones para la consideracion
de una dimension relacionada con la necesidad
de las personas de agruparse formalmente en
asociaciones. Mas especificamente, en el Capitulo 1
se describieron algunas brechas relacionadas con el
reconocimiento constitucional de las OSC, incluidas
dentro de los llamados “grupos intermedios”. Por
ende, la presentacion de las propuestas especificas
comienza planteando algunos lineamientos con
respecto al derecho de asociacion.

DIMENSIONES TRANSVERSALES DEL
BIENESTAR

4.1

a ASOCIACION

No obstante el hecho de que la nueva Constitucion
continte reconociendo a las OSC dentro de los grupos
intermedios (o especificamente como sociedad civil
organizada), es factible reconocer en el derecho de
asociacion un elemento clave para su fortalecimiento. Este
derecho refiere a la libertad para constituir asociaciones
de forma voluntaria (y para dejar de participar en ellas),
al evitar impedimentos para su formacién y, de manera
mas activa, exigir que el Estado promueva su formacion.
Al respecto, se plantea que este derecho debiese
comprender -al menos- los siguientes elementos
(Ferrada&Nehme, 2021):

1 Lavoluntariedad enlaasociacion: el derecho aasociarse
sin contar con autorizacion.

2 La voluntariedad para dejar de formar parte de la
asociacion: nadie puede ser obligado a pertenecer a
una asociacion.

3 La precision general del objetivo de este derecho: las
asociaciones pueden constituirse con el objeto de
promover fines licitos.

4 Prohibir con mencién expresa las asociaciones que se
constituyan con fines ilegitimos, como por ejemplo
asociaciones que tengan dentro de sus objetivos
perseguir fines violentos, provocar a la violencia, incitar
el odio, y/o atentar contra la democracia.
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5 Establecer el deber del Estado de garantizar su plena
autonomia, y que este no podra adoptar medidas o
interferir en ellas.

6 Establecer el deber del Estado de fomentar la creacion
y la participaciéon de las asociaciones en el disefo,
ejecucién y evaluacion de las politicas publicas la vida
cotidiana.

7 Distinguir este derecho del derecho a la participacién
politica y a formar partidos politicos.

b SALUD

Como se mencioné en la seccion de diagndstico, la
Constitucion actual garantiza el derecho a la proteccion
de la salud en un aspecto que, mas bien, protege la
posibilidad de elegir entre distintos sistemas de salud,
lo que ha dado lugar a la segmentacion del sistema
de salud con profundas consecuencias en materia de
segregacion. En esta materia se debe tener presente
que la Corte Suprema ha sido la figura que ha ido
dotando de una mayor precisién al contenido de dicho
derecho, al resolver, por ejemplo, la obligatoriedad de
las instituciones de salud —sean publicas o privadas- de
otorgar tratamientos adecuados y necesarios a patologias
garantizadas para lograr ya sea su cura o una mejor



calidad de vida'?? (Ferrada&Nehme, 2021). De modo
consistente con lo planteado a lo largo del presente
capitulo, esta interpretacion de la Corte Suprema se ha
vinculado con el derecho a la salud y con el derecho a la
vida e integridad fisica y psiquica.

Entérminos concretos, considerandolaexperienciacomparada
y lo descrito anteriormente, se plantea que el derecho ala salud
debiese abarcar al menos (Ferrada&Nehme, 2021):

1 El reconocimiento de la salud como un derecho
fundamental y armdnico con otros derechos tales como
la proteccion de la vida, integridad fisica y psiquica de la
persona.

2 La precision de que el concepto de salud es un concepto
amplio que abarca la salud mental, bienestar e integridad
del individuo. En contraposicién a un concepto limitado de
ausencia de enfermedades.

3 Establecer el deber del Estado de garantizar la inclusion
y acceso a la salud de todas las personas sin exclusiéon ni
discriminacién alguna.

4 Establecer el deber del Estado de garantizar la ejecucion
de acciones de salud y el desarrollo de programas de
prevencion y educacion.

5 Establecer el deber del Estado de respetar la cosmovision y
practicas tradicionales de los pueblos originarios en materias
de salud, como sucede en el caso de la Constitucion de
Bolivia.

122 \er en tal sentido sentencia de la Corte Suprema de 8 de octubre de 2020,
Rol N°119.288-2020, que confirma sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago Rol N°34.773-20. En el mismo sentido SCS, de 15 de enero de Rol
N°154.769-2020; SCS, de 26 de noviembre de 2020, Rol N°104.531-2020.

6 Precisar que la ley no podra en ningun caso violar los
limites que impone el respeto a la persona humana,
como lo indica la Constitucion de Italia.

¢ TRABAJO EINGRESOS

La actual Constitucién chilena consagra el derecho al trabajo
desde una perspectiva liberal, garantizando la libertad de
trabajo (libre contratacion y libre eleccién) (Ferrada&Nehme,
2021). En segundo plano, reconoce los derechos sociales
(justa retribucién y prohibicién de discriminacién) y, de
manera restrictiva los derechos colectivos (sindicacion,
negociacion colectiva y huelga). En ese sentido, se puede
considerar que protege de manera débil este derecho, pues
restringe excesivamente los derechos colectivos de las y los
trabajadores. Ademads, este derecho no pertenece al grupo
de los que resulta proceden tente el recurso de proteccién
en todos los casos.

Al mirar lo que ocurre en otros paises, se puede observar que
varias constituciones aluden a conceptos como dignidad
y justicia (por ejemplo, la Constitucion colombiana).
Asimismo, en la generalidad de los paises se reconoce
expresamente el derecho a sindicalizacion, el que en
varios textos constitucionales incluye los principios de
independencia (autonomia politica de los sindicatos),
voluntariedad de la afiliacion individual y fuero sindical para
los dirigentes durante el periodo en que ejercen el cargo.
Ademas, en algunas experiencias comparadas, se reconoce
expresamente el derecho a negociacion colectivay a huelga.
Por su parte, la Constitucion colombiana impone al Estado
la obligacion de entregar formacion técnica o profesional
a quienes lo requieren, e incluso sefala que éste debe
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propiciar que personas en edad de trabajar encuentren
una actividad en la que desempenarse, haciendo especial
alusién a las personas discapacitadas. La misma linea es
seguida por las constituciones de Noruega, Portugal, Italia
y El Salvador. También se puede destacar el caso esparol,
en que la Constitucién garantiza el derecho al trabajo de las
personas privadas de libertad, de modo tal que posibilita y
promueve su reinsercion.

Cabe senalar que algunas constituciones son especialmente
densas en cuanto a la normativa laboral que consagran (por
ejemplo, el texto constitucional colombiano), sistema que
no seria aconsejable porque podria rigidizar en exceso estas
materias. No se debe olvidar que la Constitucion deberia
contener todos aquellos acuerdos de minimos comunes
que como sociedad estemos dispuestos a asumir, pero
dejando abierta la posibilidad de que las politicas publicas
sean implementadas por el gobierno de turno, seguin los
resultados de deliberacion democraticas que existan en
cada periodo. Por ello, existen ciertas materias que sin duda
deberian quedar sujetas a regulacién legal o reglamentaria.
En términos generales, seria recomendable que la futura
Constitucion (Ferrada&Nehme, 2021):

1 Incorpore de manera expresa el principio de proteccién
del trabajo y de proteccién del (o la) trabajador(a).

2 Reconozca el derecho de las y los trabajadores a una
remuneracion justa o, bien a una remuneracion suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia.

3 Prohiba cualquier tipo de discriminacién arbitraria en
contra de las y los trabajadores. Para estos efectos, un
buen ejemplo es el de la Constitucién paraguaya.



4 Establezca la igualdad de género en términos de que las

y los trabajadores de uno y otro sexo tendran los mismos
derechos y obligaciones laborales, sin perjuicio de la
regulacion especial que se haga con el objeto de proteger
la maternidad.

Establezca explicitamente el derecho de sindicacion, para
trabajadores del sector publico y privado. Este derecho
deberia ademas incluir el principio de independencia de
los sindicatos, reconociendo lalibertad de los trabajadores
de organizarse del modo que estimen pertinente,
perseguir los fines que estimen adecuados y desarrollas
los programas de accién que les parezcan apropiados, sin
que laley pueda afectar esa esfera de autonomia. Un buen
ejemplo a seguir podria ser la Constituciéon portuguesa.
Proteja a las y los trabajadores respecto de cualquier acto
de discriminacién sindical. En particular, los dirigentes
sindicales deben contar con garantias que les permitan
desarrollar adecuadamente sus cargos.

Reconozca el derecho a la negociaciéon colectiva en
términos amplios, de modo que se permita la negociacion
colectiva por rama de actividad.

Establezca explicitamente el derecho a huelga, para
trabajadores(as) del sector publico y privado, salvo para
aquellos casos de trabajos relacionados con servicios
esenciales.

Mandate a los poderes publicos a crear las condiciones
necesarias que permitan el ejercicio de la liberad de
trabajo y su proteccién. Para ello, se deben adoptar las
regulaciones que sean necesarias con miras a mejorar las
condiciones laborales y, en particular, promover politicas
publicas que permitan que las personas puedan acceder
a capacitacion. En este punto podria ser un buen modelo

7

la Constitucion paraguaya (“El Estado promoverd politicas

que tiendas al pleno empleo y a la formacién profesional de
recursos humanos (...)" También seria interesante seguir
el ejemplo espafiol respecto del derecho al trabajo de las
personas privadas de libertad o el modelo colombiano
0 paraguayo que hacen alusion a las personas
discapacitadas.

10Considere este derecho dentro de aquellos que pueden
ser objeto del recurso de proteccién en términos amplios.

De modo especifico, la Constitucion debe asegurar la
igualdad de condiciones en el empleo, en términos
salariales, de oportunidades de desarrollo laboral, de
seguridad social y de salud, entre otros términos. Sin
embargo, es importante reconocer que las mujeres son
un grupo que se ha visto rezagado sistematicamente en
distintos dambitos, siendo el laboral uno de ellos. Existen
aspectos culturales profundos que se manifiestan en
la exclusién social, en mayores costos percibidos en la
contratacion de mujeres, en discriminacion y otras practicas
negativas contra las mujeres. En este sentido, no basta con
asegurar la igualdad de condiciones laborales respecto al
género de las personas, sino que, también, es crucial que
el Estado asegure mecanismos y acciones directas para
fomentar laincorporacion de lamujer en el mundo laboral'?,
asegurando su permanencia en trabajos decentes, con
remuneraciones justas que aseguren un estandar de vida
adecuado para ellas y sus familias (en que el piso minimo
debiera ser estar por sobre la linea de pobreza), contando
con sistemas de seguridad social y de salud apropiados, con
vinculos contractuales formales o resguardos a sus propios
negocios y emprendimientos. Es importante que el Estado
asegure la adecuada representaciéon de las mujeres en
aquellos sectores y ramas de la actividad econdémica en las
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que se han visto sistematicamente subrepresentadas, como
actualmente lo son las areas STEM (ciencias, tecnologias,
ingenierias y matematicas); el sector de la Construccion, o el
sector Transportes.

Por otra parte, y si bien en la actualidad la Constitucién
asegura la libre contratacion y la libertad de trabajo,
es necesario reconocer que algunos grupos (ademas
de las mujeres), personas mayores, migrantes, jovenes
(principalmente mujeres), entre otros, requieren de medidas
activas que permitan ampliar sus oportunidades y el
horizonte de posibilidades en sus trayectorias laborales. La
actual Constitucion hace referenciaal empleoy el desempleo,
pero no considera un grupo crucial en esta materia: las
personas laboralmente inactivas. Estas personas requieren
de una atencién especial y esfuerzos del Estado, asi como de
la sociedad en su conjunto, para tener la posibilidad cierta de
entrar al mercado del trabajo en igualdad de condiciones con
aquellas personas que forman parte de la fuerza de trabajo,

'ZEn este punto aparece un tema crucial: el rol de los sistemas de
intermediaciéon laboral como servicios complejos de orientacion,
vinculacion, habilitacién y acompafiamiento laboral. Es claro tener en
cuenta que la capacitacion no es la solucion éptima a todas las personas
y a todas sus necesidades de empleabilidad. En Chile, contrariamente, las
soluciones en materia laboral se han abordado casi exclusivamente desde
la capacitacién y la creacion de incentivos tributarios o subsidios al empleo,
sin entregar mayor importancia o recursos al sistema de intermediacion
laboral. En este sentido, la Constitucion debiese resguardar también el
derecho a ser asistidos, de forma personalizada, en el proceso de activacion
laboral, es decir, el pasar de un estado de exclusion o marginacion
del mercado laboral, a un estado de actividad, ya sea dependiente o
independiente, o a través de la busqueda activa de oportunidades
laborales. Para esto, el rol de los Sistemas de Intermediacion Laboral es
clave, en lamedida que estos sean integrales, con foco en la personalizacion
delos servicios, la universalidad y la pertinencia de los mismos.



es decir, con aquellos que se han mantenido activos, ya sea
por medio del empleo o la busqueda de uno. Es necesario
considerar cuales son estos grupos a la luz del contexto
actual:

1 Mujeres, quienes suelen hacerse cargo en mayor medida
de las funciones de cuidado y quehaceres del hogar,
para lo cual se hace necesario generar politicas desde
un enfoque de género y de mayor equilibrio en los roles
que asumen hombres y mujeres; erradicar practicas
discriminatorias y abusivas en el ambito laboral y personal;
apoyar emprendimientos por cuenta propia, en los que
las mujeres suelen tener mayor participacién, asegurando
acceso al financiamiento y a la asesoria técnica.

2 Jovenes, quienes se ven fuertemente afectados por
la pandemia y quienes — segun lo que han indicado
instituciones como el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) — podrian mostrar efectos adversos incluso hasta
por los préximos 15 afos, tanto en lo laboral como en
su propio bienestar. Al respecto, es necesario asegurar
transiciones fluidas y acompanadas, en especial desde la
etapa educacional a la laboral, que aporten calidad a los
empleos de los jévenes y les entreguen las oportunidades
gue les permitan generar experiencia significativa.

3 Personas en situacion de discapacidad, para quienes es
necesario considerar un enfoque distinto al actual, donde
las empresas se ven forzadas a cumplir con la exigencia de
laley, sin mayores atenciones a las adecuaciones necesarias
tanto en el entorno fisico del espacio laboral, como en su
cultura organizacional. El Estado no solo debe fomentar
la insercién laboral de las personas con discapacidad,

sino también la acomodaciéon de los espacios laborales
en los que se van a desempenar y el cambio cultural de
la organizacién, es decir, asegurar las condiciones de
igualdad y calidad en el empleo de estas personas.

4 Personas mayores, sobre todo considerando que Chile es
un pais en envejecimiento, en el que cerca de un 25%de su
poblacién serd adulto mayor hacia el afio 2050. Se requiere
un Estado que reconozca la heterogeneidad de formas de
envejecer: por ejemplo, aquellas personas que, pasada la
edad actual de jubilacién, siguen trabajando debido a las
necesidades econémicas, o la situaciéon de las personas
que siguen trabajando por opcién personal. Esto, dentro
de una diversidad amplia de envejecimiento. En el caso
de quienes permanezcan en el mercado laboral, es crucial
asegurar empleos decentes, que impliquen condiciones
de seguridad apropiadas, resguardo social y de salud
en igualdad de condiciones, y exigencias ajustadas a las
posibilidades de cada persona. También es importante,
al igual que en el caso de las personas con discapacidad,
reconocer que son los entornos los que deben cambiar
para asegurar un empleo de calidad en las personas
mayores. Finalmente, el trabajo en la tercera o cuarta edad
no debiera ser una imposicion producto de las falencias e
incumplimientos del sistema de seguridad social.

5 Personas privadas de libertad, quienes durante su
condena disponen de precarias posibilidades para acceder
a un trabajo remunerado, y al terminarla cargan con el
estigma social de haber delinquido y estado en la cércel,
factores que se interponen a la inclusién laboral (Azdcar,
Leyton, Santibafez y Sanhueza, 2018). Considerando que
el trabajo contribuye a los procesos de reinsercién social
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al proporcionar una fuente licita de ingresos, ademas de
permitir la formacion de vinculos interpersonales con
pares pro-sociales y de fortalecer habitos también pro-
sociales, y que gran parte de esta poblacién no logra
incluirse en el mercado laboral formal por sus bajos niveles
de escolaridad y capacitacion (Azécar, Leyton, Santibafiez
y Sanhueza, 2018), es importante que el Estado pueda
proveer servicios educacionales que incrementen sus
posibilidades de empleabilidad.

Por otro lado, es importante consagrar el derecho a un
ambiente laboral seguro. Se funda en el derecho de las y
los trabajadores a un trato justo en cuanto a sus condiciones
de trabajo, el acceso a mecanismos de proteccién social y
a espacios de formacién y capacitacion. Con respecto a las
condiciones, asegurar espacios con estandares adecuados
de proteccion de la salud y, asi también, espacios e instancias
que permitan prolongar la participacion en el mundo
laboral. El dmbito de la seguridad considera también la
implementacion de medidas para evitar condiciones de
trabajo precarias, tomando en cuenta también el uso abusivo
de formas de contrato atipicas. Como punto adicional,
proporcionar también soportes complementarios que
permitan brindar seguridad a personas ocupadas en modos
detrabajo emergentes o no tradicionales, propiosdelanueva
economia. Particularmente para los puntos de proteccién
social y trabajo, se hace relevante incorporar medidas de
apoyo para trabajadoras y trabajadores informales por
cuenta propia, los cuales se concentran fundamentalmente
en los quintiles socioecondémicos | y II. Para estos casos, se
requiere garantizar oportunidades de acceso a sistemas de
formacion y formalizacion, ademas de canales efectivos de
informacién con un foco territorial, apuntando a aquellos



sectores representativos del comercio y trabajo informal y
grupos prioritarios mencionados anteriormente.

Asimismo, se requiere asegurar la participacion y
organizacion de las y los trabajadores. Esto implica,
por una parte, la incorporacién de actores sociales
relevantes en la generacion de politicas publicas relativas
a temas econdémicos y de empleo y, en complemento,
la promocion del desarrollo de convenios colectivos,
conteniendo dentro de si el derecho a la accion colectiva.
En este ambito, se toman como referencia desarrollos
constitucionales de paises como Francia y Portugal, los
cuales estipulan el derecho a la defensa de los propios
intereses por medio de la accién sindical, sin incluir
ambitos como la incompatibilidad entre la accién sindical
y el partidismo politico, incorporado en la Constitucién
chilena de 1980. Otros puntos relevantes de discusion
aluden a los puntos de la rigidez de la normativa sindical,
implicando limitaciones en los puntos de negociacién
colectiva y huelga, particularmente, cuando toma parte
fuera de una negociacién reglada. Ante esto, se aprecia
que la actual regulacién chilena no incorpora el caracter
universal de la libertad sindical, yendo en una direccién
contraria a la propuesta de la OIT. Esto, al limitar las
negociaciones colectivas solo al ambito empresarial
- en consideracion de que la facultad de negociacién
debiera ser extensible a los ambitos que la propia
organizacion decida-, la exclusion de distintas categorias
de trabajadores al derecho a huelga vy, finalmente, el
énfasis ya mencionado de excluir actividades politico-
partidistas de la accién sindical.

d VIVIENDAY TERRITORIO*

La actual Constitucion chilena no consagra de modo
alguno el derecho a la vivienda (Ferrada&Nehme, 2021).
Sin embargo, a diferencia de la Constitucién vigente,
el derecho a la vivienda adecuada se ha reconocido de
diversas maneras y utilizando una variedad de técnicas
legislativas a nivel mundial. Actualmente, al menos 72 paises
han consagrado el derecho a la vivienda adecuada en sus
textos constitucionales'* (Constitute Project, 2020). En el
contexto latinoamericano, todos los paises de la regién -con
excepcién de Chile- mencionan la vivienda dentro de su
texto constitucional. Algunas constituciones del mundo lo
mencionan como una mera aspiracion politica o declaracion
de principios, mientras otras establecen ciertos mandatos a
los poderes publicos que servirdn de guia para las politicas en
esta materia'®. Finalmente, algunos textos constitucionales
incorporan acciones judiciales para hacer exigible este
derecho ante los tribunales de justicia'®.

A nivel conceptual, el derecho a la vivienda se recoge de
diversas formas a nivel constitucional en la experiencia

* Estas propuestas se basan en dos documentos colaborativos impulsados
y publicados conjuntamente entre TECHO-FV y GI-ESCR: 1) Habitar
en dignidad: hacia el derecho a la vivienda en la nueva Constitucién,
disponible en https:/tinyurl.com/emy9apc9; 2) Compromiso por el
habitar en dignidad, disponible en https://tinyurl.com/58b7pwte.

124 Informacion extraida del sitio: https://www.constituteproject.org/

2 Es el caso de las constituciones de Portugal (articulo 65 N°4), Brasil
(articulos 21 N°19; 23 N° 9) o Espafa (articulo 47).

126 Casos particularmente interesantes de analizar los podemos encontrar
en la experiencia colombiana (Andrés Quintero Rubiano, 1999; Martinez
y otros v. Municipios de Bucaramanga y otros, 2006) o la practica
constitucional sudafricana (Red-DESC, 2006).

127 Por ejemplo, la constitucion brasilena.

128 Como la constitucién argentina, colombiana y paraguaya.
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comparada. Mientras algunos paises consagran el derecho
a la vivienda'?, otros se refieren a conceptos como derecho
a una “vivienda digna”'?® o “vivienda adecuada”®'¥- o
“vivienda decorosa”'. A diferencia de otros ejemplos,
el texto constitucional portugués es destacable porque
dota de contenido al derecho a la vivienda y, porque va un
paso mas alld y entrega herramientas al Estado para que
se asegure debidamente tal derecho, incluida la necesidad
de regular el uso del suelo. Misma linea es seguida por las
constituciones de Colombia, Ecuador y Espaiia. En funcion
de lo expuesto a lo largo del presente capitulo, se sugiere
que la nueva Constitucion (Ferrada&Nehme, 2021):

1 Reconozca expresamente el derecho a la vivienda dentro
del catalogo de derechos fundamentales.

2 Incluya dentro de su definicion el caracter de “digna y
adecuada’; de modo tal que quede claro que no se refiere
meramente “al derecho a un techo”.

3 Establezca un mandato a los poderes publicos para que
promuevan las condiciones y dicten la normativa que
sea necesaria para hacer efectivo este derecho, tal como
lo hace la Constitucién espanola (“Los poderes publicos
promoverdn las condiciones necesarias y establecerdn las
normas pertinentes para hacer efectivo este derecho”).

4 Para lo anterior, necesariamente se debe autorizar a los
poderes publicos a realizar una adecuada regulacién
del uso del suelo, que asegure el acceso a viviendas en
localizaciones adecuadas, que promuevan el acceso a
servicios basicos y una efectiva integracion social. Para

122 Por ejemplo, la constitucion sudafricana, venezolana y boliviana.
130 La constitucion espaniola y la ecuatoriana se refieren a“digna y adecuada’”.
131 Por ejemplo, la constitucion portuguesa y uruguaya.



ello, nuevamente las experiencias de Espaia y Portugal
pueden ser buenos puntos de partida.

5 Redistribuya el poder entre los distintos niveles de
gobernanza territorial, con diversas competencias y
atribuciones propias. También, se propone considerar
mecanismos institucionales que permitan asegurar
el derecho a la ciudad, de forma que todas y todos
los habitantes puedan utilizar, ocupar, producir,
transformar, gobernar y disfrutar la ciudad.

6 Finalmente, se debe garantizar aquellos elementos
que son transversales a diversos derechos sociales
y que tienen una relacién intrinseca con el derecho
a la vivienda, como la igualdad y no discriminacion;
la especial proteccién de los grupos especialmente
vulnerados; el establecimiento de mecanismos
judiciales que permitan exigir su cumplimiento; y la
promocion de viviendas y ciudades con enfoque de
género.

Ahora bien, es necesario poner énfasis en ciertos aspectos
especificos.

En primerlugar, se requiere reconocer constitucionalmente
el derecho humano a una vivienda. Siguiendo los
estandares internacionales de derechos humanos, el Estado
de Chile tiene la obligacién de adoptar todas las medidas
necesarias para incorporar el derecho a la vivienda adecuada
dentro de sus marcos normativos (Consejo de Derechos
Humanos, 2018). El reconocimiento constitucional de este
derecho es una expresidon de esta obligacién. En cuanto a
su contenido, el derecho a la vivienda adecuada implica

una serie de responsabilidades que debe asumir el
Estado, que van mas alld de asegurar sélo un techo
(Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
1991). En este sentido, la vivienda adecuada requiere
de la adopcién de medidas que garanticen la seguridad
juridica de la tenencia y la disponibilidad de servicios,
materiales, facilidades e infraestructura que atiendan
las diversas esferas de la vida humana tales como salud
y seguridad. Del mismo modo, el Estado debe asegurar
que la vivienda acarree un nivel de gastos soportables
para quienes las habitan, en el sentido de que los
costos asociados a la vivienda no comprometan la
satisfaccion de las necesidades basicas de las personas
o sus comunidades. La vivienda adecuada requiere
ademds que se garantice la asequibilidad para todas
las personas que tienen derecho a ella, con prioridad
para los grupos desaventajados. Su reconocimiento se
traduce en prohibicion en contra los desalojos forzosos;
que se aseguren condiciones minimas de habitabilidad;
una localizacion fuera de zonas de riesgos y que facilite
el acceso al empleo y los servicios sociales, y, por ultimo;
una adecuaciéon cultural de sus componentes a las
diversas identidades de las personas que las habitan.

En segundo lugar, es necesario consagrar el derecho
a la ciudad como parte integrante del derecho a la
vivienda. En tanto derecho social, el derecho ala vivienda
no puede entenderse aisladamente. En este sentido,
el Tribunal Superior de Delhi en India declaré en el afo
2019 que el derecho a la vivienda es el “derecho a acceder
a varias facetas que preservan la capacidad de una
persona para disfrutar de la libertad de vivir en la ciudad.”
(Tribunal Supremo de Delhi, 2019, parrafo 142) y que el
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derecho a la ciudad®? es “una parte integral del derecho
a una vivienda adecuada” (Tribunal Supremo de Delhi,
2019, parrafo 81). De esta forma, es necesario asegurar
el conjunto de condiciones, equipamientos, servicios
y bienes publicos que se encuentren disponibles en el
habitat en que se inserta la vivienda y que la condicionan.
Ademas, el derecho a la ciudad es el derecho de todas
y todos sus habitantes para utilizar, ocupar, producir,
transformar, gobernar y disfrutar la ciudad. Sélo asi es
posible construir la ciudad como un espacio justo, seguro,
sostenible y democratico. De esta manera, la ciudad se
constituye como un espacio politico de creacién colectiva
que profundiza otros derechos como la participacion, la
promocion de diversas expresiones socioculturales y el
fortalecimiento de la cohesion social.

En tercer lugar, es importante, consagrar la supremacia
del interés publico en la regulacion del uso del
suelo. La Constitucién debe establecer expresamente
el interés publico vinculado al derecho a la vivienda,
lo que repercute en el reconocimiento de la funcién
social del suelo, asegurando y promoviendo las formas
asociativas y comunitarias de acceso a la vivienda, como
las cooperativas y diversas modalidades de autogestion
(Consejo de Derechos Humanos, 2018). Asi, la vision
individualista del derecho de propiedad debe dar paso

132 E| derecho a la ciudad se reconoce en la Nueva Agenda Urbana (NUA)
que fue adoptada en octubre de 2016 en la Conferencia de las Naciones
Unidas (Habitat Ill) en Quito, Ecuador, y fue aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su 682 sesién plenaria de la 712 sesién
en diciembre de 2016. Ademds, la Nueva Agenda Urbana se guia por los
principios de la Carta de las Naciones Unidas y tiene como fundamento el
derecho internacional de los derechos humanos.



a regulaciones del uso del suelo que respondan al
interés publico o social definido colectivamente por la
ciudadania, garantizando un uso justo y ambientalmente
sostenible de los espacios urbanos y rurales. Al respecto,
el Estado se encuentra obligado a impulsar leyes y
politicas que regulen el mercado de la vivienda, de
modo de prevenir la especulacidn y asegurar que toda la
poblacién tenga acceso a una vivienda asequible.

Encuartolugar,serequieredemocratizarlosmecanismos
de gobernanza de la ciudad. Garantizar condiciones
dignas y facilitar procesos de empoderamiento
ciudadano requiere de modificaciones a la gobernanza
actual, tanto vertical como horizontalmente. En
términos verticales, deben reconocerse los distintos
niveles de gobernanza territorial (nacional, regional,
metropolitano y comunal) con diversas competencias
y atribuciones propias y mecanismos de coordinacién
y resolucion de potenciales conflictos. En términos
horizontales, esta redistribucién de competencias debe
considerar mecanismos institucionales que permitan la
participacion efectiva de las comunidades en el disefio
de los instrumentos de gestién y planificacion territorial
(Consejo de Derechos Humanos, 2018), consolidando asi
un disefo verdaderamente democrdtico de la ciudad.
Por ultimo, es necesario establecer también mecanismos
efectivos de rendicién de cuentas que permitan hacer un
adecuado seguimiento a las politicas publicas.

En quinto lugar, es relevante garantizar aquellos
elementos que tienen una vinculacion intrinseca con
el derecho a la vivienda. El derecho a un nivel de vida
adecuado -a cuyo servicio se encuentra el derecho a la

vivienda-, exige garantizar la incorporacién del principio
deigualdady nodiscriminacion en todas sus expresiones.
Por una parte, esto implica materializar la premisa de que
tanto las personas como las familias tienen derecho a una
vivienda adecuada, independientemente de la edad, la
situacion socioeconomica, la afiliacion de grupo o de otra
indole, cuidando que su ejercicio no esté sujeto a ninguna
forma de discriminacion. Por otra, este principio implica
asegurar la integracién social de la ciudad. Para esto, se
vuelve necesario adoptar politicas que resguarden la
igualdad en el uso del espacio colectivo.

También es necesario fomentar la proteccion de los
grupos especialmente vulnerados. En materia de
vivienda, el Estado debe identificar y adoptar medidas
afirmativas en favor de los grupos especialmente
vulnerados en el ejercicio del derecho a la vivienda
adecuada, tales como personas en situacion de calle y
personas en situacién de extrema pobreza, entre otros.
Por otra parte, se deben promover viviendas y ciudades
con perspectiva de género. Construir viviendas y
ciudades con perspectiva de género, requiere desafiar
la divisiéon binaria y sexual de los espacios publicos/
privados, considerando la vivienda y la ciudad como
espacios en que convergen distintos procesos sociales,
econdmicos, politicos y culturales, en los que se producen
y reproducen desigualdades que definen las distintas
maneras en las que las personas habitan y experimentan
estos espacios. La consolidacién de un derecho a la
vivienday a la ciudad sensible al género requiere generar
normativas y politicas publicas que aborden los distintos
niveles de desigualdad y vulnerabilidad entre las mujeres
y sus necesidades, teniendo en cuenta las diversas

< 75 >

CONSTITUCION Y POBREZA 28R | AY

Propuestas especificas para una nueva Constitucion

formas en que éstas habitan el espacio. Ademas, es
necesario reconocer las labores de cuidado, asegurando
una participacion activa y vinculante de las mujeres en
los espacios de poder.

Por ultimo, se deben generar ciudades y viviendas
sostenibles y respetuosas de los derechos humanos
ambientales. El bienestar y la calidad de vida de las
personas son dos elementos claves a la hora de pensar
en un acceso justo a la ciudad y vivienda y se relacionan
directamente con la capacidad y posibilidad de las
personas de acceder a los recursos necesarios para vivir
adecuadamente (como el agua, los alimentos, la electricidad,
la calefaccion, etc.). En este sentido, el disefio y construccion
de viviendas y ciudades sostenibles, que evalten el impacto
socio-ambiental de los proyectos concretos y que consideren
el impacto intergeneracional que dichas iniciativas puedan
tener en el futuro, representa un avance en la senda del
establecimiento de espacios dignos y respetuosos de los
derechos humanos ambientales, lo que resulta unimperativo
en el contexto de la emergencia climética en que vivimos.

e EDUCACION

A nivel internacional, el derecho a la educacién es
considerado un derecho individual y colectivo que debe
ser garantizado por todos los Estados, lo cual implica que
debe ser garantizado a todas y todos “sin discriminacion
alguna’, y que los Estados tienen “la obligacion de adoptar
medidas” para lograr su plena aplicacién. Por lo mismo, se
otorga un valor fundamental al derecho a la educacion
en tanto otorga herramientas para que las personas puedan
concretizar otros derechos en la practica, permitiéndoles



superar situaciones de abuso y exclusion social, y
posibilitdndoles desarrollar su autonomia e independencia.

La experiencia internacional en temas constitucionales da
cuenta que el establecimiento de la educacion obligatoria
ha servido como un medio destacado para que lograr
que los gobiernos rindan cuentas ante sus compromisos
incumplidos y eventuales violaciones a los derechos
humanos. No obstante, la mayor parte de los paises asegura
acceso a la educaciéon primaria, persisten brechas en el
acceso a la gratuidad (y en la obligatoriedad) de la educacién
secundaria y terciaria.

En el caso de Chile, la actual Constitucién establece los
principios de universalidad y educacion permanente.
Ademas, en conformidad con los tratados internacionales,
el Estado mantiene obligaciones inmediatas con respecto
a este derecho, por lo que debe garantizar su ejercicio sin
discriminaciéon alguna y adoptar medidas para lograr su
aplicacién plena (Nogueira, 2008). La Constitucion consagra
al mismo nivel la libertad de enseiianza, es decir, el derecho
a abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales
para que los padres escojan la opcidon que mas se ajusta a
sus preferencias. Entre la educacién universal y la libertad
de ensenanza, se identifica una tensién dificil de resolver.
La libertad de ensefianza ha tenido preeminencia histérica
por sobre el derecho a la educacién y, ademas, este ultimo
ha sido concebido como si fuera un derecho “subjetivo”
estrictamente individual, lo que omite la nocién que
concibe a la educacién como una experiencia social comun,
establecida no solo en interés del individuo sino también en
el de lacomunidady la sociedad en su conjunto (Pefia, 2016).
Considerando la relevancia social del derecho a la

educacion, es fundamental su reconocimiento por sobre
la libertad de ensefanza, aunque también es relevante
reconocer el derecho de las familias a actuar conforme
a sus preferencias y distintos proyectos de vida. En el
contexto del sistema educativo, esta propuesta consideraria
una provisién “mixta” de la educacion, aunque con una
predominancia estatal para asegurar una experiencia publica
que permita asegurar bienes comunes (Pefia, 2016). Dentro
de este marco se propone que, al incorporar el principio de
libertad de ensefanza a la nueva Constitucién, este quede
referido a la libertad de padres, madres y/o cuidadores de
elegir el establecimiento educativo para sus hijos o pupilos,
elimindndose la referencia a la libertad para abrir, mantener y
cerrar establecimientos educacionales. Mas especificamente,
se propone que la libertad de ensefianza se entienda en
funcion de la posibilidad de elegir y participar de proyectos
educativos diversos, la que también puede resguardarse
a través de los principios de autonomia, diversidad y/o
flexibilidad, presentes actualmente en la Ley General de
Educacion (BCN, 2009), que podrian ser incorporados en la
nueva Constitucion.

Una de las bases para la descripcion del derecho a la
educacion en la nueva Constitucion debiese tomar
como base los principios elaborados en la Ley General
de Educacion y la Ley de Inclusién (BCN, 2015) con la
perspectiva de garantizar la educaciéon escolar obligatoria
a todas y todos, y al mismo tiempo, fortalecer el acceso,
coberturay calidad de la educacién parvularia, basica, media
y post secundaria en el pais, concibiendo la educacién como
un proceso que ocurre a lo largo de la vida. Los principios
que se desprenden de estas leyes y que se proponen incluir,
revisando y ajustando sus definiciones en el marco de la
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deliberacion de la Convencion Constitucional, son:

a Universalidad y educacion permanente: la educacion
debe estar al alcance de todas las personas a lo largo de
toda la vida.

b Gratuidad: el Estado implementara la ensefanza gratuita
en los establecimientos subvencionados o que reciben
aportes permanentes del Estado, de conformidad a la ley.
Es importante que el aporte sea equitativa para todos los
estudiantes de un mismo nivel, dado que todos los nifios
y nifas merecen que la inversion del Estado busque la
igualdad en este sentido.

c Calidad de la educacion: la educaciéon debe propender
a asegurar que todos los alumnos y alumnas,
independientemente de sus condiciones y circunstancias,
alcancen los objetivos generales y los estandares de
aprendizaje que se definan en la forma que establezca laley.

d Equidad del sistema educativo: el sistema propendera
a asegurar que todos los estudiantes tengan las mismas
oportunidades de recibir una educacién de calidad, con
especial atencién en aquellas personas o grupos que
requieran apoyo especial.

e Autonomia: el sistema se basa en el respeto y fomento
de la autonomia de los establecimientos educativos.
Consiste en la definicién y desarrollo de sus proyectos
educativos, en el marco de las leyes que los rijan.

f Diversidad: el sistema debe promover y respetar
la diversidad de procesos y proyectos educativos
institucionales, asi como la diversidad cultural, religiosa
y social de las poblaciones que son atendidas por él.
En los establecimientos educacionales de propiedad o
administracion del Estado se promovera la formacion
laica, esto es, respetuosa de toda expresion religiosa, y la



formacién ciudadana de los estudiantes, a fin de fomentar
su participacién en la sociedad.

Responsabilidad: todos los actores del proceso
educativo deben cumplir sus deberes y rendir
cuenta publica cuando corresponda. Asimismo, el
sistema educativo deberd promover el principio de
la responsabilidad de los alumnos, especialmente
en relacion con el ejercicio de sus derechos y el
cumplimiento de sus deberes escolares, civicos,
ciudadanos y sociales. Este principio se hara extensivo
a los padres, madres y/o apoderados, en relaciéon con
la educacion de sus hijos o pupilos.

Participacion: los miembros de la comunidad
educativa tienen derecho a ser informados y a
participar en el proceso educativo en conformidad a la
normativa vigente.

Flexibilidad: el sistema debe permitir la adecuacién
del proceso a la diversidad de realidades territoriales 'y
proyectos educativos institucionales.

Transparencia: la informacién desagregada del
conjunto del sistema educativo, incluyendo los
ingresos y gastos y los resultados académicos debe
estar a disposicion de los ciudadanos, de conformidad
con las leyes y normativa vigente.

Integracion e inclusion: el sistema propenderd a
eliminar todas las formas de discriminacién arbitraria
que impidan el aprendizaje y la participacién de los
y las estudiantes. Asimismo, el sistema propiciara
que los establecimientos educativos sean un lugar
de encuentro entre los y las estudiantes de distintas
condiciones socioeconémicas, culturales, étnicas, de
género, de nacionalidad o de religion.
Sustentabilidad: el sistema incluird y fomentard

el respeto al ambiente natural y cultural, la buena
relacién y el uso racional de los recursos naturales
y su sostenibilidad como expresiéon concreta de la
solidaridad con las actuales y futuras generaciones.

Educacién integral: el sistema educativo buscarad
desarrollar puntos de vista alternativos en la evoluciéon
de la realidad y de las formas multiples del conocer,
considerando ademas, los aspectos fisico, social,
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debido a la inoperancia de los érganos legislativos y/o
administrativos.

En conclusién, parafortalecer el derecho ala educacion
en una Nueva Constitucidn se requiere considerar tres

puntos fundamentales:

« Un Estado que garantice no solo la gratuidad

moral, estético, creativo y espiritual, con atencién
especial a la integracién de todas las ciencias, artes y
disciplinas del saber.

n Interculturalidad: el sistema debe reconocery valorar
a las personas y sus comunidades en su especificidad
cultural y de origen, considerando su lengua,
cosmovision e historia.

Segun la Convencién Americana de Derechos Humanos,
el derecho a la educacién debe ser garantizado a través
de acciones rapidas, sencillas y eficaces (Nogueira, 2008).
En la actual Constitucién esto no existe, pues el recurso
de protecciéon no protege el contenido del articulo 19
N°10, es decir, el derecho a la educacion. Por el contrario,
el contenido del articulo 19 N°11 referido a la libertad de
ensenanza si es reclamable por este medio.

Es innegable la desconfianza que existe en que los
6rganos parlamentarios y administrativos puedan velar
por la realizacién del derecho a la educacion, por lo que
Solari y Viera (2015) proponen establecer mecanismos
de didlogo que permitan al poder judicial actuar como
un organo capaz de comunicar el incumplimiento de
dicha obligacion, si no en todas las facetas del derecho
a la educacién, si en algunas que resulten pertinentes
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y obligatoriedad de los niveles de ensefanza
parvularia, primaria y secundaria, sino que avance
en otros principios ya expuestos enlaLey Generalde
Educacion y/o Ley de inclusion, reforzando por sobre
todo el acceso, la calidad, la continuidad y permanencia,
laigualdad de oportunidades y la no discriminacién de
todos los y las estudiantes, especialmente de aquellos
pertenecientes a grupos vulnerables o vulnerados.

Un Estado que garantice la provision mixta de la
educacion, asegurada a través de la preeminencia
de la educacion estatal como una experiencia social
comtun a todos y todas en equilibrio con la libertad de
elegir y participar de diferentes proyectos educativos
que respondan a las preferencias de las familias.

Un Estado que garantice mecanismos de dialogo
que, frente al déficit de los 6rganos administrativos y
legislativos, permitan al poder judicial comunicar y
juzgar cuando exista una vulneraciéon al derecho a la
educacion, en las facetas o ambitos que la Convencién
Constitucional defina como pertinentes.



I l2 POBLACIONES VULNERABLES

a MUJERES

Existen diversos ejemplos de constituciones que consagran
la proteccion especial de las mujeres en diversos ambitos
relevantes. Por ejemplo, el articulo 2 de la Constitucién de
Colombia especifica: “El Estado apoyara de manera especial a
la mujer cabeza de familia” (Constitute Project, 2021b). En su
articulo 43 extiende el rango de proteccion de las mujeres, al
establecer:

“La mujer y el hombre tienen iguales derechos y
oportunidades. La mujer no podra ser sometida a
ninguna clase de discriminacién. Durante el embarazo
y después del parto gozara de especial asistencia
y proteccion del Estado, y recibira de este subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o
desamparada.’ (Constitute Project, 2021b)

Como se aprecia en este ejemplo, un aspecto importante de
la proteccién constitucional de las mujeres guarda relacién
con el vinculo entre la dimensién reproductiva del género, y la
necesidad de contar con mayores prestaciones de proteccion
social a este respecto. De manera mas general, la el articulo 11
de la Constituciéon de Luxemburgo plantea:

“Las mujeres y los hombres son iguales en derechos y
en deberes. El Estado vela por promover activamente
la eliminacion de los obstaculos que pueden existir

”

en materia de igualdad entre mujeres y hombres!
(Constitute Project, 2021m)

Como se aprecia en este ejemplo, la proteccién de los derechos
fundamentales de las mujeres debe contemplar disposiciones
queimpulsen activamentela disminucién de brechas por parte
del Estado, como parte de sus responsabilidades y, por ende,
que permitan hacerlo rendir cuentas cuando el cumplimiento
de este mandato demuestre sefales de inconstitucionalidad.
Un ejemplo mas detallado de estas obligaciones se observa
en el articulo 9 de la Constitucién de Butan:

“El Estado se esforzara por tomar medidas apropiadas
que eliminen todas las formas de discriminacion y
explotacion contra las mujeres, como el trafico de
personas, la prostitucion, los abusos, la violencia, el
acoso y la intimidacion en el trabajo, tanto en la esfera
publica como privada.’ (Constitute Project, 2021n)

En una misma linea destaca el articulo 48 de la Constitucion
de Paraguay:

“El hombre y la mujer tienen iguales derechos civiles,
politicos, sociales, econémicos y culturales. El Estado
promovera las condiciones y creara los mecanismos
adecuados para que la igualdad sea real y efectiva,
allanando los obstaculos que impidan o dificulten
su ejercicio y facilitando la participacion de la mujer
en todos los ambitos de la vida nacional.” (Constitute
Project, 20210)

En funcion de lo planteado a lo largo del presente capitulo
y de la experiencia comparada, se recomienda que la nueva
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Constitucién incluya especialmente resguardos para proteger
a las mujeres en —al menos- ambitos como:

« Laigualdad (formal) ante la ley.

« Sibienyafue mencionadacomo propuestaenladimension
de trabajo, es conveniente reforzar como propuesta la
disposicidn de resguardos contra la discriminacién salarial,
lo cual puede ser especificado en un parrafo que incluya a
las mujeres en una lista mas amplia de grupos vulnerables,
en los cuales se prohiba explicitamente la desigualdad
salarial por algun motivo fundado en la identificacion de la
persona con algunas de estas categorias. Asimismo, puede
serincorporado en un pérrafo que refiera especificamente
a la prohibicién de discriminacion en el dmbito laboral.

» Los derechos reproductivos, lo que permitiria asegurar
la provision universal de prestaciones relacionadas con
medicamentos u otro tipo de insumos a mujeres con
mayores dificultades socioecondmicas, posibilitaria
sancionar con mas fuerza actos de censura religiosa o
politica relacionados con la decisién de procrear, se podria
asignar un mayor estatus a la prohibicién de despedira una
mujer por motivo de embarazo, e impedir la continuacién
de las practicas de esterilizacion forzosa a las mujeres en
situacién de discapacidad mental.

« El derecho al cuidado, que contempla tanto el derecho
a recibir cuidados por parte de las personas, como “el
derecho a elegir si se desea cuidar o no, con la posibilidad
de cuidar en condiciones de dignidad y proteccién social,
asegurando que la persona cuidadora pueda seguir
ejerciendo el resto de sus derechos sociales al realizar el
trabajo de cuidado no remunerado” (Serey & Giaconi, 2020,
p. 113). Esta ultima dimensién es crucial para asegurar



el bienestar de las mujeres, dado que las actividades
de cuidado no remunerado en Chile son realizadas
principalmente por mujeres que viven con las personas
a su cuidado, como parte de las responsabilidades que
se les asigna culturalmente en virtud de los estereotipos
de género. La consagracion de este derecho permitiria
avanzar en la garantia universal (no focalizada) de politicas
de cuidado en el pais.

« Laparidad de género en espacios claves para la conduccion
politica del pais (como el parlamento).

Asimismo, seria factible asignar  reconocimiento
constitucional a un organismo publico auténomo dedicado
reducir las brechas de género, equivalente en funciones al
Servicio Nacional de la Mujer (SernamEG). Contar con un
mandato constitucional permite entregar mayor fuerza a sus
funciones, y posibilita evaluar su actuar de modo acorde a la
maxima ley del Estado por parte de una corte constitucional
o de la corte suprema.

b NINOS, NINASY ADOLESCENTES (NNA)

En el caso de la proteccion de los NNA, existe un
principio especial de derecho dirigido a este grupo. Mas
especificamente, numerosas constituciones resguardan
el interés superior del nino descrito en la Convencidon de
Derechos del Nifio (AGNU, 1989). Como plantea la Oficina del
Alto Comisionado de Derechos Humanos (2018):

“Con respecto a los derechos del nifio, el Comité de los
Derechos del Niito valoré positivamente que un Estado
hubiera incorporado el principio del interés superior
del nifio en su Constitucion, asi como las disposiciones

constitucionales relativas a la proteccion de los nifios,
incluidos los niios nacidos fuera del matrimonio” (p. 140)

Asi lo establece explicitamente la Constitucién de Bolivia en
su articulo 70:

“Es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar
la prioridad del interés superior de la niiia, nifio y
adolescente, que comprende la preeminencia de sus
derechos, la primacia en recibir proteccion y socorro
en cualquier circunstancia, la prioridad en la atencion
de los servicios publicos y privados, y el acceso a una
administracion de justicia pronta, oportuna y con
asistencia de personal especializado.” (Constitute
Project, 2021p)

Como se observa en este fragmento, el interés superior de
los nifos es extensible a otros actores mas alla del Estado. En
términos mas extensos, constituciones como la de Colombia
incluyen a los NNA como sujetos de especial proteccién,
puesto que su edad puede situarlos en una posicién de
desventaja en relacién al resto de la poblacién (Quintero et al.,
2011). Asi, en el articulo 44 de dicha Constitucién se indican
los derechos fundamentales de esta poblacién junto con
deberes especificos del Estado al respecto:

“Son derechos fundamentales de los nifos: la vida,
la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familiar y no ser separados de ella, el cuidado
y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre
expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro,
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venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica
y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas
derechos consagrados en la Constitucion, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion
de asistir y proteger al niflo para garantizar su
desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la
autoridad competente su cumplimiento y la sanciéon de
los infractores.

Los derechos delos nifios prevalecen sobrelos derechos
de los demas.” (Constitute Project, 2021b)

Asimismo, el articulo 69 de la Constitucién de Portugal sefiala:

“1Los nifos tienen derecho a la proteccidn de la sociedad y
del Estado, con vistas a su desarrollo integral, especialmente
contra todas las formas de abandono, de discriminacion y
de opresion, y contra el ejercicio abusivo de la autoridad en
la familia y en las demds instituciones.

2 El Estado asegura la especial proteccién de los nifios
huérfanos, abandonados, o de cualquier otra forma
privados de un ambiente familiar normal.

3 Se prohibe, en los términos de la ley, el trabajo de los
menores en edad escolar’ (Constitute Project, 2021a)

En funcién de lo planteado, resulta esencial incorporar el
interés superior del nifho como principio constitucional,



ademas de fortalecer los mecanismos de proteccion a través
de la identificacién especifica de dmbitos especialmente
relevantes para su desarrollo, como se ejemplifica en la
Constitucion de Portugal (que entre otras cosas sanciona
el abuso en los entornos familiares, institucionales y el
abandono), ademas de prohibe el trabajo infantil y considera
la proteccién de subgrupos de NNA vulnerables (lo que en
el caso de Chile, podria incorporar explicitamente a aquellos
que estan bajo la protecciéon del Estado en situacion de
calle). De igual modo, resulta conveniente incluir una
lista mas exhaustiva de derechos fundamentales de esta
poblacién, como lo hace la Constitucién de Colombia, junto
con establecer deberes al Estado en su rol de garante. Por
ejemplo, es posible mencionar al menos los dos siguientes:

« Elderecho ala participar en el desarrollo de la sociedad y a ser
escuchados, el cual tiene como propésito aplicar estandares
democréticos en todas las areas de la vida de los NNA, con
particular énfasis en las areas que mas los afectan (como
las politicas de educacién) (Bassa, 2018). En relacién a
los estandares al respecto, es importante especificar
que es deber del Estado proporcionar instancias para la
participacion efectiva, sin discriminacion y en base a una
decision libre (voluntaria) por parte de cada NNA. Este tipo
de resguardos se encuentra en constituciones como la de
Ecuador, Armenia o Bielorrusia.

« El derecho al desarrollo personal integral, el cual busca
resguardar la integridad de los NNA ante “amenazas
externas que pudieran poner en riesgo el pleno desarrollo
de su personalidad y su propia formacion” (Bassa, 2018, p.
33). En concreto, este principio promueve condiciones para
el correcto crecimiento de los NNA, con especial énfasis
en responder frente a situaciones de trabajo infantil o

abandono. Es posible identificar ejemplos al respecto en
las constituciones de Finlandia, Francia, México o Suiza, por
mencionar algunas.

o Elderecho alaigualdad entre hijos(as), que permite eliminar
la distincién ente hijos(as) nacidos dentro y fuera del
matrimonio, resguarda el deber de padres y de madres
para con sus hijos(as) prohibiendo diferencias en razén a
su filiacion, y en casos como la constitucion de Moldavia se
especifica la provision de proteccién social y asistencia sin
importar el origen de la filiacion (Bassa, 2018). En términos
generales, este derecho es reconocido en las constituciones
de Serbia, Brasil, Paraguay, o Portugal, entre otras.

¢ PERSONAS MAYORES

El reconocimiento de derechos sociales asociados a los
adultos mayores tiende a enfatizar aquellos bienes y servicios
especialmente ligados a promover su bienestar. Por ejemplo,
el articulo 71 de la Constitucion de Portugal plantea:

“1Las personas mayores tienen derecho a la Seguridad
Econdmica y a las condiciones de vivienda y convivencia
familiary comunitaria que respeten su autonomia personal
y eviten y superen su aislamiento o su marginacion social.

2 La politica de tercera edad engloba las medidas de caracter
econémico, social y cultural tendentes a proporcionar
a las personas mayores oportunidades de realizacion
personal, a través de una participacién activa en la vida de
la comunidad! (Constitute Project, 2021a)

Como se observa en el fragmento citado, se incorporan
derechos especificos que poseen los adultos mayores, junto
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con una alusion a vulnerabilidades especificos que afectan
a esta poblacion (aislamiento social), y directrices para las
politicas publicas atingentes. Una linea similar sigue la
Constitucion de Colombia, que en su articulo 46 enfatiza los
deberes del Estado en la inclusién de los adultos mayores:

“El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la
proteccion y la asistencia de las personas de la tercera
edad y promoveran su integracion a la vida activa y
comunitaria.

El Estado les garantizara los servicios de la seguridad
social integral y el subsidio alimentario en caso de
indigencia.” (Constitute Project, 2021b)

En este caso se identifica, ademas, la referencia indirecta
a un subgrupo particularmente vulnerable dentro de los
adultos mayores: las personas en situacion de calle. En este
sentido, la proteccién constitucional del grupo en cuestion
incluye la interseccion de dos poblaciones que resaltan por
sus carencias e indefension ante los abusos. De modo mas
especifico, la Constitucion de Ecuador dedica una seccion
exclusiva a la proteccién de derechos de los adultos mayores,
dentro de los cuales destaca el articulo 36 y el 37:

“Articulo 36

Las personas adultas mayores recibirdn atencién prioritaria
y especializada en los dmbitos publico y privado, en especial
en los campos de inclusion social y econdmica, y proteccion
contra la violencia. Se consideraran personas adultas mayores
aquellas personas que hayan cumplido los sesenta y cinco
afos de edad.



Articulo 37

El Estado garantizard a las personas adultas mayores los
siguientes derechos:

1 La atencién gratuita y especializada de salud, asi como el
acceso gratuito a medicinas.

2 Eltrabajo remunerado, en funcion de sus capacidades, para
lo cual tomara en cuenta sus limitaciones.

3 Lajubilacion universal.

4 Rebajas en los servicios publicos y en servicios privados de
transporte y espectaculos.

5 Exenciones en el régimen tributario.

6 Exoneracién del pago por costos notariales y registrales, de
acuerdo con la ley.

7 El acceso a una vivienda que asegure una vida digna,
con respeto a su opinién y consentimiento.” (Constitute
Project, 2021k)

El articulo 38, por su parte, especifica con un alto grado de
detalle las medidas que deberd tomar el Estado para asegurar
la inclusiéon de los adultos mayores, dentro de las cuales
se encuentra la proporcién de centros especializados de
cuidado, el desarrollo de programas dirigidos a fomentar su
autonomia individual, o promover una proteccién especial
contra cualquier tipo de explotacién laboral, entre otras
(Constitute Project, 2021k).

Dada la diversidad de dimensiones en las cuales se ve
afectado el bienestar de los adultos mayores, se recomienda
garantizar con especial énfasis los siguientes derechos
sociales:

« El reconocimiento del derecho a una jubilacion digna
y universal. Este derecho puede potenciarse al incluir
dimensiones que deben ser consideradas para evaluar
una jubilacién como “digna”. Por ejemplo, que ademds de
encontrarse por sobre la linea de la pobreza, considere
la posibilidad de acceder a una serie de prestaciones
especificas para el bienestar de los adultos mayores,
como componentes de una canasta especial que debe ser
actualizada periédicamente por el Estado.

El acceso a prestaciones de salud gratuitas, de calidad,

oportunas y pertinentes. Al igual que en el punto anterior,

es posible identificar algunas prestaciones de salud vitales
para el bienestar de los adultos mayores, como la provisién
de medicamentos o el acceso preferencial a cirugias
asociadas con la vejez. En este punto resulta indispensable
incorporar una definicion amplia del concepto de salud,
que considere el aspecto tanto bioldgico, como psicoldgico

y también social del bienestar. Asimismo, la Convencién

Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos

Humanos de las Personas Mayores (SENAMA, 2017)

reconoce el derecho de esta poblacién a un sistema integral

de cuidados, que debe proveer —entre otras cosas- servicios
de largo plazo especializados, derecho que se puede
especificar explicitamente en el texto constitucional.

« Elacceso a una vivienda digna. Dependiendo del grado de
fuerza que adquiera el acceso a esta prestacion (pudiendo
no ser considerada necesariamente como un derecho
propiamente tal), puede especificarse la exencién del pago
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de contribuciones o el acceso preferente a cualquier tipo
de subsidios habitacionales.

d PERSONAS EN SITUACION DE CALLE

Algunas constituciones incluyen a las personas en situacion
de calle™ como sujetos de especial proteccion, ya sea en
términos generales o dentro del acceso a prestaciones
especificas (generalmente el acceso a la vivienda). Por
ejempilo, el articulo 6 de la Constitucién de Brasil (referente a
los Derechos Sociales) sefala:

“La educacion, la salud, la nutricion, el trabajo,
la vivienda, el transporte, el ocio, la seguridad, la
seguridad social, la protecciéon de la maternidad y la
infancia, y la asistencia a los indigentes, son derechos

sociales, como se establece en esta Constitucion!
(Constitute Project, 2021q)

Asimismo, el articulo 13 de la Constitucidn de Panama indica:

“El Estado creara establecimientos de asistencia y
prevision sociales. Son tareas fundamentales de éstos
la rehabilitacion econémica y social de los sectores
dependientes o carentes de recursos y la atencion de
los mentalmente incapaces, los enfermos crénicos,
los invalidos indigentes y de los grupos que no hayan
sido incorporados al sistema de seguridad social.’
(Constitute Project, 2021r)

33 En algunas constituciones se mencionan bajo el término “indigentes’,
mientras que en otros idiomas es posible identificarlas con el equivalente
de”homeless” (en inglés: sin hogar).



De entre las que consideran esta poblacion en referencia al
derecho a la vivienda, destaca la Seccién 9 de la Constitucién
de Filipinas:

“El Estado, por ley y por el bien comtin, emprendera,
en cooperacion con el sector privado, un programa
continuo de reforma agraria urbana y vivienda que
pondra a disposicidon a un costo asequible viviendas
dignas y servicios basicos para los ciudadanos
desfavorecidos y en situacion de calle en las zonas
urbanas y dreas de reasentamiento. También
promovera oportunidades adecuadas de empleo para
dichos ciudadanos. En la implementacion de dicho
programa, el Estado respetara los derechos de los
pequeiios propietarios.”’ (Constitute Project, 2021s)

De igual modo, el articulo 21 de la Constitucién de Grecia
detalla:

“4, La adquisicion de una vivienda por parte de las
personas en situacion de calle o aquellos con viviendas
inadecuadas constituira un objeto de especial
preocupacion por parte del Estado.” (Constitute
Project, 2021t)

En virtud de lo descrito, proponemos que las personas en
situacion de calle sean incluidas explicitamente dentro de una
eventual lista de grupos de especial proteccién constitucional,
lo que ademas puede ser acompanado por la disposicién de
orientaciones que mandaten al Estado en la formulacion de
politicas publicas para esta poblacién. De modo especifico,
si bien es posible consagrar la proteccién de este grupo en
relacién a prestaciones como la atencion en salud, el trabajo

o la educacion, resulta fundamental reconocer su acceso
prioritario a —al menos- las prestaciones relacionadas con e/
acceso a una vivienda digna. Esta prestacion resalta como la
principal carencia que presentan las personas en situacion
de calle, por lo que su aseguramiento constitucional -ya sea
como derecho o como un objetivo aspiracional reforzado
por lineamientos para el Estado- ciertamente contribuye a la
eventual superacion de este fendomeno social.

e PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD

De modo similar a como sucede con las personas en situacion
de calle, las personas en situacion de discapacidad pueden
ser reconocidas de modo general como sujetos de especial
derecho constitucional, y como un grupo prioritario en el
acceso a bienes y servicios esenciales para el bienestar (con
particular énfasis en prestaciones de salud). Por ejemplo, el
articulo 71 de la Constitucidn de Portugal establece:

“1 Los ciudadanos discapacitados fisica o mentalmente
gozan plenamente de los derechos y estan sometidos a los
deberes consignados en la Constitucion, salvo el ejercicio o
el cumplimiento de aquellos para los cuales se encuentren
incapacitados.

2 El Estado se obliga a realizar una politica nacional de
prevencion y de tratamiento, rehabilitacién e integracion,
de los ciudadanos discapacitados, y de apoyo a sus familias,
y allevar a cabo una pedagogia que sensibilice a la sociedad
en cuanto a los deberes de respeto y solidaridad para con
ellos y a asumir el encargo de la efectiva realizacién de sus
derechos, sin perjuicio de los derechos y deberes de sus
padres o tutores.
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3 El Estado apoya a las organizaciones de ciudadanos
discapacitados.’ (Constitute Project, 2021a)

Como es comun en las constituciones que incorporan
alusiones a las personas en situaciéon de discapacidad,
el concepto de rehabilitacién se incluye dentro de las
prestaciones consideradas. En esta linea, el articulo 47 de la
Constituciéon de Colombia indica:

“Estado adelantara una politica de prevision,
rehabilitacion e integracion social para los disminuidos
fisicos, sensoriales, psiquicos, a quienes se prestara
la atencion especializada que requieran.” (Constitute
Project, 2021b)

Lo que también es visible, por ejemplo, en el articulo 49 de la
Constitucion de Espaia:

“Los poderes publicos realizaran una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los
que prestaran la atencion especializada que requieran
y los ampararan especialmente para el disfrute de los
derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”
(Constitute Project, 2021f)

Esta situacion se repite en otras constituciones, como la de
Brasil o Paraguay, por mencionar algunas. Considerando
estas experiencias, recomendamos que, a modo general, la
nueva Constitucion reconozca a las personas en situacion

de discapacidad como sujetos de especial proteccién

constitucional. En términos especificos, es recomendable
establecer disposiciones que aseguren la inclusion de



personas en situacién de discapacidad en cargos publicos
(mediante cuotas, por ejemplo), y que establezca como un
objetivo del Estado latarea de promover su inclusion laboral ™,
Tal como lo demuestran los ejemplos de otras constituciones,
consideramos que el foco de la proteccion constitucional
de esta poblacién estd en su acceso a prestaciones de
salud, las cuales deben considerar especificamente el
componente de rehabilitacion. Asimismo, es factible plantear
constitucionalmente la existencia de un organismo publico
auténomo con funciones equivalentes o superiores al del
actual Servicio Nacional de la Discapacidad (SENADIS), aunque
con atribuciones y rendicion de cuentas reforzadas dado su
caracter constitucional.

f PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

La privacién de libertad no puede seguir significando la
vulneracion y privacion de derechos que van mas alla de la
condena penal por haber cometido un delito. Es por ello que,
en linea con lo propuesto por los Principios y Buenas Prdcticas

134 En el ambito educacional, existen controversias en torno a la educacion
especial para personas con discapacidad mental, puesto que se ha
argumentado que disponer de un tipo particular de modalidad educativa
puede resultar contraproducente al incrementar la segregacién social
(tanto en el presente como en el futuro de la persona, dado que no es
homologable a la ensefanza regular y puede ser motivo de exclusion
para ingresar al mercado laboral). Por lo tanto, se ha planteado la
necesidad de eliminar la ensefianza especial para promover un cambio
cultural generacional, lo cual podria ser eventualmente incorporado en la
Constitucién. Sinembargo, dependiendo de como se encuentre redactada
esta disposicion, se podria restringir la posibilidad de desplegar acciones
afirmativas para los NNA en situacion de discapacidad mental, por lo
que es recomendable abordar este tema en el espacio de la legislaciéon
regular y las politicas publicas. En cualquier caso, esta materia todavia
no genera consenso a hivel de expertos, por lo que se sugiere continuar
contrastando argumentos y profundizar en la reflexion al respecto.

sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (2008), reconociendo “el derecho fundamental
que tienen todas las personas privadas de libertad a ser
tratadas humanamente, y a que se respete y garantice su
dignidad, su vida y su integridad fisica, psicolégica y moral”
(p. 1), se propone que en la nueva Constitucién se consagre
explicitamente la responsabilidad del Estado de actuar
como garante de derechos de las personas que se
encuentran privadas de libertad.

Sibienladificultad porgarantizarenlapracticaelcumplimiento
de los derechos estd generalizada en la poblacién, lo es aun
mas para las poblaciones que se encuentran en situacion
de vulnerabilidad, como quienes estan privados de libertad
(Cumbre Judicial Iberoamericana, 2018). En este sentido,
la obligacion del Estado de respetar, proteger y garantizar
los derechos fundamentales de las personas privadas
de libertad, es ain mas directa considerando que esta
poblacién se encuentra bajo su custodia, dependiendo casi
completamente de los agentes del Estado para ejercer sus
derechos fundamentales (Gendarmeria de Chile, s£).

En linea con lo anterior, en la Constitucion Espafola,
Ecuatoriana y de México, se pueden identificar disposiciones
en relacién al rol del Estado con la poblaciéon privada de
libertad. En la espafiola se explicita que los condenados
gozan de los mismos derechos fundamentales, a excepcion
de aquellos que se encuentran expresamente limitados
por el contenido del fallo condenatorio. La Constitucién
Ecuatoriana establece que el sistema de rehabilitaciéon social
para personas sentenciadas tiene como uno de sus fines
su proteccion y la garantia de sus derechos. Por su parte la
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Constitucion Federal de México dispone que el sistema
penitenciario se basa en el respeto a los derechos humanos
(Leasur, 2020).

En la nueva Constitucion es fundamental que se explicite el
respetoirrestricto ala dignidad inherente de las personas
privadas de libertad, estableciendo que los derechos
constitucionales -no afectados por resolucion judicial-
se encuentran plenamente vigentes. Asimismo, resulta
crucial dejar en claro el rol garante del Estado, siendo su
deber asegurar el goce pleno de los derechos fundamentales
y el impedimento de que esto se vean vulnerados durante la
privacion de libertad (Leasur, 2020).

Por otra parte, la Comision Interamericana considera que “las
penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial
la reforma, la readaptacion social y la rehabilitacion personal
de los condenados; la resocializacién y reintegracion familiar;
asi como la proteccién de las victimas y de la sociedad”
(2008, p. 1). Si bien, el Estado de Chile ha hecho esfuerzos por
generar oferta en materia de reinsercién, como se planteaba
anteriormente, existe una baja cobertura de los programas,
cuentan con recursos reducidos y en general tienen bajos
estandares de calidad (Morales, Pantoja, Pifiol & Sanchez,
2018).Esta realidad provoca que los programas de reinsercion
social se transformen en un beneficio en vez de un derecho.

En relacién a la experiencia comparada en cuanto al
reconocimiento constitucional del derecho a la reinsercién
social de las personas privadas de libertad, Jarufe (2019)
plantea en su informe que se pueden tomar como referencia
los casos de Espana e Italia. En el caso Espafol, el inciso 2°
del articulo 25 de la Constitucién del pais, dispone que toda



pena privativa de libertad o medida de seguridad dispuesta
hacia la poblacién penal, debe estar siempre orientada hacia
la reeducacion y reinsercidn social, prohibiéndose cualquier
clase de trabajos forzados.

Italia por su parte establece en el articulo 27 de su
Carta Magna, que las penas “no podran consistir en
tratos contrarios al sentido de humanidad y deberan
encaminarse a la reeducacion del condenado” (Senato
della Repubblica, 2018). Por su parte, La Constitucion
ecuatoriana, en su articulo 201 sefala que:

“el sistema de rehabilitacion social tendra como
finalidad la rehabilitacion integral de las personas
sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la
sociedad, asi como la proteccidon de las personas
privadas de libertad y la garantia de sus derechos”
(Leasur, 2020, p. 5).

Se propone, por tanto, que en la nueva Constitucién se
disponga la reinsercion social de las personas que
han cometido un delito como un deber del Estado y
como uno de los fines de la actividad penitenciaria.
Comprendiendo la reinsercién social como un:

“proceso mediante el cual una persona que ha
infringido la ley logra alcanzar una participacion
activa y prosocial en su entorno comunitario, la
satisfaccion de sus necesidades a través de medios
licitos y el ejercicio pleno de sus derechos sociales”
(Morales et al., 2013, p. 12)

Y siguiendo los planteamientos de la Oficina de las
Naciones Unidas contra la droga y el delito (2015), se
sostiene que las estrategias de reinsercién deben ser
integrales, implicando la coordinacién de multiples
actores de gobierno. En este sentido, es de suma
importancia otorgar mayores recursos econémicos y
humanos para trabajar en este proceso, ademds de
asegurar que la intervencion sea de calidad, basada
en evidencia y ajustada a la realidad de la poblacion
chilena, lo cual puede estar especificado en el texto
constitucional. Por ejemplo, es factible plantear la
creacion de unainstitucién auténoma clave en la materia,
con un rol activo tanto en la implementacién como en
la fiscalizacién del cumplimiento de estos derechos, de
forma complementaria al rol que realizan el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Gendarmeria de Chile, la
Contraloria General de la Republica, entre otros.

En linea con la necesidad de incorporar la reinsercién
social como una de las finalidades de la actividad
penitenciaria, se propone eliminar las restricciones
a los derechos ciudadanos que en el articulo 17 de la
actual Constitucion se impone a las personas con una
condena de pena aflictiva. La restriccion transforma
simbdlicamente a “quienes son sancionados penalmente
ensujetos que no pertenecen, fisica, social y politicamente
a nuestra comunidad” (Marshall & Rochow, 2018, p. 234).
Comprendiendo a la ciudadania como el vinculo entre
la persona y la comunidad (Barros & Matthei, 2017), su
restriccion pareciera desvincular ain mas de la sociedad
en la cual se le busca reinsertar y excluir aln mas a una
poblacién que ya previa a su infraccion a la ley vivia en
situacion de exclusion social y marginalidad.
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Que las personas privadas de libertad no sean

considerados ciudadanos(as) y no puedan ejercer
el derecho a voto, trae un impacto negativo en su
reinsercion social, en tanto se encuentran en desigualdad
de oportunidades para participar de la vida nacional,
y se invisibilizan los problemas y necesidades que la
poblacién tiene (Unidad de Investigacién y Coordinaciéon
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2020). No
existe evidencia que demuestre que la privacion del voto
rehabilite, incapacite o disuade a la actividad delictual
(Doren, Gadiel & Hernandez, 2017). Si bien el estatus de
ciudadano/a no se agota sélo en el ejercicio del derecho
a voto (Doren, Gadiel & Hernandez, 2017):

“larestauracion del derecho avoto tendria un efecto
en ayudar a las personas condenadas a comenzar
a sentirse como ciudadanos nuevamente, incluso
reduciendo el estigma social que se asocia a una
condena” (Barros & Matthei, 2017, p. 58).

Como se mencioné anteriormente, Chile en el articulo
17 de la Constitucién, establece restricciones para las
personas que se encuentran en calidad de condenados
por pena aflictiva, no obstante, dicho cuerpo juridico
tampoco establece mecanismos para garantizar que
las personas que se encuentran en calidad procesal de
imputados, o condenados por delitos menores a 3 afios
y un dia, puedan ejercer de manera efectiva su derecho
a voto. En este sentido, el SERVEL, como organismo que
fiscalizay da cumplimiento a legislacion existente en esta
materia, se jacta de que precisamente en la Ley 18.700
organica constitucional sobre votaciones populares y



escrutinios'®®, tampoco se establecerian los mecanismos
especificos de como poder llevar a cabo y garantizar la
participacion de los ciudadanos privados de libertad.

La experiencia internacional da cuenta de que es
posible restablecer este derecho en personas privadas
de libertad. Tal es el caso de Argentina que modifica su
Constitucion y establece mecanismos especificos para
que a partir del afo 2007 personas que se encuentren
en prisién preventiva puedan participar de las elecciones
populares. Asimismo, existen casos notables como los
de Israel, Sudéfrica y Canada, en los cuales el argumento
central se basa en que restringir el derecho humano de
participar en los gobiernos del pais y a votar, atentaria
contra la democracia del pais. De igual modo, Nufez
(2015) relata que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Hirst vs. Reino Unido (del afio 2005)
es aun mas contundente. En ese caso, se sostuvo que la
suspension del derecho al sufragio “va en contra de la
rehabilitaciéon del delincuente como un miembro de la
comunidad que cumple con la ley y socava la autoridad
de la ley derivada de una legislatura votada por la
comunidad para acceder al poder”.

Dicho lo anterior, se propone que la nueva Constitucion
no incorpore restricciones como las planteadas en la
Constituciéon actual, para reestablecer el derecho a voto
y a la ciudadania de las personas privadas de libertad,

135 Que“regula los procedimientos para la preparacion, realizacion, escrutinio
y calificacion de los plebiscitos y de las elecciones de Presidente de
la Republica y parlamentarios. Ademas, establece y regula las juntas
electorales”.

independiente de cudl sea su calidad procesal (condenado,
imputado, acusado, etc.). Junto con lo anterior, se proponen
disposiciones mas explicitas y fuertes para que el Estado
el ejercicio de este derecho, mediante la modificacion de
la ley organica constitucional anteriormente aludida, y la
incorporacién de un nuevo articulo que establezca y regule
la forma en como se llevara a cabo el proceso de votacion
popular y escrutinio para las personas privadas de libertad.
En este sentido, se propone definir concretamente:

» Que se establezca ante el SERVEL un listado formal de la
poblacién penal existente en cada recinto penitenciario.

e Que se establezca como domicilio electoral de Ila
persona privada de libertad la correspondiente al recinto
penitenciario en el cual se encuentra a la fecha de la
eleccion.

« Que se tome en consideraciéon que gran parte de la
poblacién privada de libertad cuenta con bajos niveles
de lecto escritura, por lo que se deben garantizar, al igual
que con el resto de la poblaciéon mecanismos para el pleno
ejercicio de su derecho.

 Que se tome en consideracién que, para las designaciones
de vocales de mesa, pudieren ser tanto personas privadas
de libertad como personas externas, y que si ese fuera el
caso, para poder hacer ingreso a un recinto penitenciario
cualquier persona externa a Gendarmeria de Chile, debe
contar con su debida Providencia.

« Que las fuerzas armadas designadas para el resguardo del
orden publico en instancias para las elecciones es el Ejército
de Chile, institucién que no tiene jurisprudencia al interior
de los recintos penitenciarios, por lo que estos podrian solo
resguardar el exterior del recinto, siendo Gendarmeria el
encargado de resguardar el orden al interior del recinto.
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g PERSONAS MIGRANTES'™®

Actualmente, el Estado de Chile tiende a abordar la migracién
desde un enfoque securitista (muy centrado en el resguardo
de frontera y desde el prisma de la seguridad nacional) y
no desde uno de derechos e intercultural. Avanzar en
principios que pongan a la “persona” en el centro, como
sujeto legitimo de derechos, més alld de su nacionalidad y
condicién administrativa, es imperante desde la légica de los
derechos humanos, en pos de proteger la dignidad humana
inherente a toda persona. Para avanzar en este sentido, es
necesario reconocer y explicitar elementos bésicos en la
Constitucion, como por ejemplo que no existen “personas
ilegales”, al ser conceptos que criminalizan y estigmatizan a
un grupo cada vez mas relevante de la poblacién actual que
reside en Chile, como son las personas migrantes y refugiadas.
La irregularidad migratoria es una infraccion normativa,
pero bajo ningln punto de vista un ser humano puede ser
considerado como‘“ilegal’”.

Muchas personas migrantes se movilizan por eleccién, pero
otras lo realizan por necesidad e incluso supervivencia debido

3$En la presente seccion se identifican y desarrollan algunos principios
relevantes asociados con los procesos migratorios que ha vivido el pais en
los ultimos afos que buscan aportar en la discusion constituyente por la
cual atraviesa Chile. Elinsumo para ello proviene de las fuentes de estudios
y reflexiones que se han coordinado desde el Servicio Jesuita a Migrantes:
documento final del Proyecto “Propuestas para una Politica Nacional de
Migracion integral, inclusiva e intercultural” (SJM, 2020a); “Documento
de sistematizacion de Encuentros Virtuales de Todxs Participamos” (SJM,
2020b); Informe “Acceso a la Vivienda y Condliciones de Habitabilidad de la
Poblacién Migrante en Chile” (SJM, 2020); Informe “Desafios y propuestas
para la inclusion sociolaboral” (SJM y CERFV, 2019); y también el informe
"Acceso e Inclusion de Personas Migrantes en el dmbito educativo” (SIM,
Hogar de Cristo & CERFV, 2020).



alasituacion politica,econémicay social de sulugar de origen,
donde incluso su vida puede correr peligro. En ese sentido el
cambio desde un enfoque securitista a un enfoque de derechos
e interculturalidad, corresponde un paso fundamental para
establecer una nueva politica migratoria comprehensiva que
logre abarcar en toda su extension los distintos topicos que
subyacen a la migracién, desde el acceso a derechos basicos
hasta la convivencia con la comunidad de acogida. El acceso
desigual al objeto de derechos fundamentales, sumados a la
discriminacién cotidiana, la falta de informacion y el exceso
de burocracia, contribuyen a profundizar la ya dificil situacion
de los y las migrantes de nuestro pais.

Incorporar en la Constitucién principios que centren el
accionar del Estado en las personas y no exclusivamente en
el resguardo fronterizo, significa una nueva via para poder
abordar la migracién. Asegurar esto también promueve los
cambios que han existido en el interés en la participacion
politica de los diferentes actores de la sociedad, entre ellos el
de los y las migrantes'?’, permitiendo que se hagan participes
de los cambios que surgen en el pais y en el desarrollo de éste.

No obstante, hay elementos de la actual Constitucién que
se propone mantener, los cuales consideran el principio de
igualdad y no discriminacién a todo ser humano. Ese es el
caso del articulo 19, donde se aseguran derechos universales
como el derecho a la vida, la integridad fisica y psiquica de

137 Segun datos del Servicio Electoral de Chile (SERVEL), en el Plebiscito
de Octubre 2020 para aprobar o rechazar una nueva constitucion: si la
participacion en la poblacion chilena que se encuentra en el padrén
electoral fue de un 51,55%, en los migrantes habilitados para votar fue de
solo un 20,91%.

toda persona en el territorio nacional, sin sefialar que sea
condiciéon para ello el origen nacional. En dicho articulo
también se protegen diversos derechos econémicos, sociales
y culturales, los cuales se recomienda mantener en la nueva
Carta Magna. Se consigna que no existen grupos privilegiados
en el pais, que toda persona tiene derecho a defensa juridica
y la libertad de conciencia, entre otros elementos.

Sobre esto Ultimo, es necesario construir un Estado que
reconozca el principio de igualdad y no discriminacién y
que garantice los derechos econémicos, sociales, politicos
y culturales a todas las personas (consagrados en la Carta
Internacional de Derechos Humanos), incluidos el derecho
a la vida y a la identidad cultural de personas migrantes, a
modo de evitar caer en la asimilacion, es decir, obligar a la
persona a adaptarse totalitariamente a la sociedad que la
recibe, dejando de lado y deslegitimando su acervo cultural
(SJM, 2020b). El reconocimiento de derechos sociales (como
el acceso a la salud, a la educacién, a la vivienda, o a la
identidad) como derechos fundamentales en la Constitucion
Politica facilitara la construccion de una sociedad justa en
donde todos y todas se sientan parte, y con ello exista paz y
armonia. En este sentido, diversas constituciones analizadas
facilitan las condiciones para el reconocimiento de derechos
de las personas migrantes (SJM, 2020b), como por ejemplo:

« El Derecho a la educacion: el derecho a la educacion esta
planteado como un derecho fundamental para todos los
NNA en la actual Constitucién, pero es importante que
la nueva Constitucién garantice la educacién no sélo en
cuanto a su acceso, sino también en lo que refiere a su
facilitacion y a la convivencia civica que debe promover.
Con ello es imperante promover el respeto, tolerancia
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y la convivencia en diversidad (SJM, Hogar de Cristo
& CERFV, 2020), reconociendo las muiltiples culturas y
sabidurias presentes en el territorio nacional, alejandose
de la percepcién “monocultural” que ha imperado en el
imaginario colectivo chileno.

El derecho a la identidad migrante y de minorias: como
se establece en la Constitucion de Guatemala, Paraguay
y de Nueva Zelanda, son elementos relevantes para
insertar aspectos inclusivos y enfocados en una sociedad
intercultural cohesionada (SJM, 2020b).

El acceso a prestaciones de Salud como un derecho
universal: es importante destacar que si bien el actual
marco constitucional chileno senala el derecho a la
proteccion de la salud a las personas, no especifica
explicitamente el derecho a la salud para todos y todas
independiente de la condiciéon o documentacién de
la persona. Tomando un punto de vista comparativo,
la Constitucién italiana, la Constitucién espafola y la
Constitucién peruana, todas establecen el acceso a la salud
como un derecho, sin importar el estatus de la persona
como migrante. Tener acceso al cuidado de la salud como
derecho constitucional asegura la proteccién de estos
derechos en las politicas migratorias subsecuentes, y es
un principio que beneficia a la poblacion en general, y no
solamente a grupos especificos.
ElAccesoalainformacion: paraquetodaslas personasque
estan dentro del pais con intenciones de formar su hogar
en el territorio logren incluirse en la sociedad, uno de los
puntos basicos a considerar en la discusion constituyente
se trata de la distribucion y acceso a informacién. Se ha
diagnosticado que para mejorar el acceso de las personas
a la informacién es importante avanzar en principios
asociados a mejorar la disponibilidad y precision de esta



a todos y todas, independiente de la nacionalidad (SJM,
Techo, U. de Chile & CERF, 2020; Troncoso, Troncoso & Link,
2018). En el caso de las personas migrantes ello se refleja
en otorgar informacién sobre las vias de regularizacion
migratoria, como también para facilitar el acceso efectivo
a derechos sociales. Esto puede darse en los mismos
espacios donde tramiten sus permisos de residencia. Para
lo anterior es relevante disponer la informacién en idiomas
prevalentes en el pais, para no mermar el acceso a derechos
y dignidad de personas no hispanohablantes (SJM, 2020a).

Sentirse parte del pais en donde se reside es algo basico
para la construccion de una sociedad cohesionada y para el
bienestar social del ser humano. Por lo tanto, contar con un
accesoreal ainformaciones relevantes para el diario vivir; tener
la seguridad de una garantia a servicios basicos en ambitos de
salud, educacion, y/o vivienda; y el convivir y desenvolverse
en un espacio respetuoso libre de discriminacion, racismo y/o
xenofobia; son condiciones esenciales que deben serincluidas
en la nueva Constitucion de Chile a modo de asegurar el
bienestar de todas las personas que se encuentran dentro
del territorio. El proceso constituyente por el que atraviesa el
pais presenta la oportunidad de garantizar las condiciones
minimas que las personas, tanto chilenos y migrantes,
requieren para vivir de forma digna y en tranquilidad.

h PUEBLO MAPUCHE

Para poder reflexionar acerca de cdmo las constituciones de
otros paises han tratado y protegido a sus pueblos indigenas.
Se revisaron, en particular, las constituciones de Ecuador
y Bolivia como ejemplos de Estados de la regién que han
incorporado el reconocimiento de los pueblos originarios

en su Carta Magna. Estos ejemplos resultan interesantes
para el analisis, pues en ambas constituciones los Estados se
definen como plurinacionales, reconociendo la coexistencia
de varias naciones dentro de un Estado-nacién. En el caso
de Ecuador, destaca la definicion de un Estado intercultural,
y en su articulo 2 se garantiza el buen vivir de toda la nacién
en distintas dimensiones de la vida social como vivienda,
salud, educacién, etc. En la Constitucion boliviana, por su
parte, el articulo 2, reconoce la existencia precolonial de
las naciones y pueblos indigenas originario campesinos,
garantizando su libre determinacion en términos de
autonomia, autogobierno, culturales y reconocimiento de
sus instituciones. Ambas constituciones también reconocen
la existencia de diferentes lenguas dentro de su territorio,
y aseguran la representatividad de estos pueblos en los
distintos poderes del Estado, promoviendo la autonomia, la
autodeterminaciéon y organizacién de los territorios. Junto
con ello, es posible identificar articulos (57 en la Constitucion
de Ecuador y el 30 en la Constitucién de Bolivia) que tratan
exclusivamente sobre los derechos de los pueblos indigenas,
haciendo hincapié en la proteccién y preservacién de sus
practicas culturales, lingiisticas, territoriales, estableciendo la
participacion, representacién y consulta a estos pueblos acerca
de temédticas que les ataien directamente, asi como también
en cuando a resoluciones de caracter nacional. Asimismo,
se observan también articulos que instalan mecanismos de
justicia y jurisdiccion indigena que funcionan bajo sus propias
normas en los distintos territorios. Por Ultimo, en el caso de
la Constitucion boliviana es posible constatar que respeta y
resguarda las tradiciones de pueblos indigenas en educaciény
salud, dando cuenta de la autonomia indigena en esta nacién.
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En el caso de Chile, la Constitucién politica de 1980 que rige al
pais actualmente no ha reconocido juridica y politicamente la
presenciadelos pueblosindigenas en su territorio, en particular,
del Pueblo Mapuche. A pesar de la serie de reformas que se han
realizado desdelavueltaalademocraciaen 1990 hasta nuestros
dias, se continda excluyendo a los pueblos indigenas, asi como
también sus derechos colectivos. Si bien hoy contamos con la
LeyNe19.253 de 1993 sobre la“proteccion, fomentoy desarrollo
de los indigenas” y, ademas, se crea la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena (CONADI), no existe consistencia entre
sus disposiciones generales y lo planteado por el derecho
internacional en cuanto a los derechos de pueblos indigenas,
en lo relativo a reconocimiento, autonomia, participacion,
tierra, territorio, recursos naturales, entre otros. Por lo mismo,
en la presente propuesta se considera que los principales
conceptos asociados a la proteccién de los derechos de los
pueblos originarios y del Pueblo Mapuche son en particular
la autonomia, la autodeterminacion, el reconocimiento,
la interculturalidad, la tierra y el territorio. Los avances
en los principios planteados permitirian la organizacion, la
participacion, la consulta y el reconocimiento de derechos
en todo orden de la vida social y del buen vivir, en especial,
de derechos colectivos, culturales, linguisticos, territoriales y
patrimoniales del Pueblo Mapuche',

No obstante lo anterior, podriamos encontrar tensiones o
solapamientos entre algunos de los principales conceptos
mencionados. En primer lugar, es posible que se tensione
la autonomia y autodeterminacion con la participacion y
consulta. Pues si bien los primeros conceptos se vinculan

138 Entendiendo que es un pueblo con su propia cosmovision, lengua,
practicas culturales, medicina, etc.



a la organizacion del territorio de manera auténoma,
también es importante asegurar la vinculacién con el
Estado y las decisiones a nivel nacional, pues es importante
la participacion de este grupo en las decisiones del pais. La
discusién, aqui, estaria puesta en los limites de tal autonomia
y autodeterminacion, sin caer en la exclusién del Pueblo
Mapuche del Estado-nacién chileno.

Otros conceptos que pueden también entrar eventualmente
entensidonsonlosdeautonomiay derechosmedioambientales
olosvinculados con la conservaciény cuidado del territorio. La
autodeterminacion les otorgaria a las comunidades el pleno
goceyadministracion del territorio y sus recursos naturales, sin
embargo, esto dala potestad para la explotacién desmesurada
de recursos -como los recursos forestales e hidricos- yendo en
desmedro de los derechos medioambientales y del buen vivir.
Urge resguardar en paralelo los derechos medioambientales y
de"la tierra’, pues la exclusion y el empobrecimiento histérico
de las comunidades mapuche, las hace en algunos casos
vulnerables a evaluar el extractivismo como alternativa de
supervivencia, a pesar de ser contrario a su cultura y tradicién.
La explotacion de los recursos naturales, exigira siempre el
resguardo institucional del patrimonio cultural asociado al
territorio y la cosmovision de este pueblo.

Es posible también que existan tensiones entre la
autonomia y el acceso a derechos sociales. De cara a la
construccién de una nueva Constitucion, se cree que la
definicién de la injerencia del apoyo estatal (sobretodo
econdémico y productivo) debe ser coherente con el nivel
de autodeterminacién y autonomia de las comunidades,
resguardando su acceso a derechos sociales como vivienda,
educacion, trabajo (o bienestar econémico), salud. En este

sentido, seria recomendable compatibilizar la autonomia
productiva de las comunidades y, al mismo tiempo generar
un piso basico de bienestar social. Entonces, la autonomia
podria transformarse progresivamente en bienestar
economico/laboral para las comunidades, en la medida que
se cuente desde un primer momento con el resguardo y la
asistencia estatal. Desarrollar la autonomia desde la pobreza,
sin apoyo, seria complejo dado el rezago histérico producto
del despojo territorial padecido. Ademas, se considera que
eventualmente podria existir tension entre lo colectivo y lo
individual, es decir, entre la individualidad de los sujetos y los
derechos colectivos/comunitarios. Por ejemplo, en términos
de postulaciéon a proyectos para la adjudicacién de capital
los métodos siempre son estipulados como individuales,
mientras que varias légicas de organizacidon y subsistencia
del Pueblo Mapuche son mas bien comunitarias, dando
prioridad a la colectividad. Entender, en consecuencia, las
l6gicas de organizacién, administraciéon y de cosmovision
del Pueblo Mapuche, seria fundamental para compatibilizar
el reconocimiento, la autonomia y la autodeterminacién con
su inclusién a nivel pais, tanto en términos de participaciony
consulta, como de acceso a derechos.

Para poder establecer estos principios o conceptos
principales, la definicion de un Estado Plurinacional
seria uno de los principales estandares, ya que permitiria
reconocer la existencia de los pueblos indigenas en el
territorio nacional. Esto, seria una gran contribucién y avance
frente a la Constitucién actual.

Junto con ello, un proceso de descolonizaciéon cultural

y territorial pareciera ser fundamental para proveer a la
poblacion mapuche de los principios ya sefialados. La
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revision y abolicion de las l6gicas coloniales seria también un
importante progreso en cuanto a reconocimiento e inclusién
de los pueblos indigenas. Como consecuencia de esto, se
debiesen tomar medidas de reconocimiento de una deuda
histérica debido a la violencia estructural a la que este grupo
se ha visto sometido. Asi, creemos que deben establecerse
medidas dediscriminacién positivay medidas afirmativas
que prioricen el acceso y resguardo de los derechos de
estas personas y comunidades.

Por otro lado, se propone que la garantia de pleno goce
de recursos del medio ambiente es fundamental para
procurar el buen vivir de las comunidades. Frente a esto,
se debe promover una relaciéon sana y activa de todos los
sujetos con el territorio y la naturaleza. Para ello, se deben
evitar las relaciones clientelares de tipo vertical en el territorio,
principalmente con las grandes empresas extractivas
que actualmente debilitan a las comunidades, en vez de
empoderarlas.

El principal acuerdo internacional que atafie a los pueblos
originarios es el Convenio 169 de la OIT (Organizacion
Internacional del Trabajo), ratificado por Chile en el afo
2008. A pesar de su adherencia, los analisis sefalan que
su aplicacion en el contexto nacional ha sido insuficiente
(Observatorio Ciudadano, 2017). En particular, se han
detectado deficiencias en cuanto al derecho de consulta
indigena frente a medidas administrativas que pueden
afectar a estos pueblos. Este mismo convenio sostiene
que el Estado debe respetar, proteger y promover
tradiciones, practicas y costumbres de los pueblos
indigenas, por ser factores fundantes de la identidad
cultural de estos grupos. Este acuerdo sefiala que el



Estado debe adoptar medidas especiales para proteger
estos derechos vinculados profundamente al territorio.

Por otra parte, contamos con la Declaracién de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas del
2007, aprobada por el Estado chileno, que consagra el
derecho a la libre determinacién y autonomia de estos
pueblos y el consentimiento previo de las comunidades
frente a, por ejemplo, la instalacién de proyectos
extractivos en sus territorios. No obstante, esto no ha
sido aplicado realmente en el pais, lo que da cuenta de
un desconocimiento de la adscripcién a estos tratados.
Asi mismo es posible vincular la proteccion de los
derechos del Pueblo Mapuche vy, en particular, de los
recursos medioambientales con el derecho humano al
agua, reconocido también por la ONU el afio 2010. Esto
es especialmente relevante, dado que se ha constatado
una importante escasez de agua en el territorio a partir

de grandes plantaciones de arboles no endémicos como
el pinus radiata o el eucaliptus que absorben importantes
cantidades de agua, afectando directamente a la
subsistencia de las comunidades.

Para asegurar el acceso de las comunidades a estos
derechos, se cree que el reconocimiento es fundamental,
asi como también establecer procesos de consulta sobre
aquellos temas o proyectos que afecten directamente al
Pueblo Mapuche y al territorio. Asimismo, el robustecer los
organismos Yy los procesos de certificacion de las grandes
empresas extractivas y fortalecer la fiscalizacion a éstos
mismos puede ser un factor garante de que estos derechos
se practiquen. La nueva Constitucién debe garantizar no solo
la autonomia indigena sino también darle sostenibilidad a la
participacién indigena en la politica nacional, evitando que
su protagonismo sea una excepcion historica.
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PALABRAS FINALES

El estallido social de 2019 figuré como un hito crucial en la
historia sociopolitica del pais, al poner en primer plano la
discusién sobre las necesidades y demandas de poblaciones
en distintas situaciones de exclusién social, y marcando asi
el antecedente mas visible de los procesos que permitieron
institucionalizar el actual momento constitucional. Las crisis
econdémicas y sanitarias que ha generado la pandemia de
COVID-19, por su parte, les pusieron rostroy cuerpoa individuos
que -durante décadas- representaron una exclusién social
anoénima, ajena y distante. La realidad de esas personas se
esconde detras de los elocuentes datos socioeconédmicos
presentados en este documento, los mismos que durante
muchos afnos tendieron a ser eclipsados por los indicadores
de crecimiento econdémico, transformando a la pobreza en
una suerte de “mito” o vestigio propio de una época antigua
ya superada. Y es que tanto en el conformismo que generan
las cifras de pobreza mas pequefas, como en la sorpresa
momentanea que generan las cifras mas abultadas, hay
experiencias marcadas por el dolor, la angustia y la frustracion
que surgen por la falta de acceso a recursos indispensables
para el bienestar humano.

Si bien las experiencias que pueden observarse a partir
de estos datos son Unicas en su complejidad, presentan
elementos comunes. El tragico final de quienes fallecieron
esperando un tratamiento en el sistema publico de salud,
sumado al vacio irreparable y al sufrimiento de sus seres
queridos; las indignas condiciones en las que deben estudiar
muchos(as) estudiantes de establecimientos educacionales
publicos, que una vez finalizada la educacién media deben
competir en una patente desventaja con otros postulantes a la
educacion superior; el frio, el hacinamiento, la falta de servicios
basicos y la permanente inseguridad que enfrentan quienes

viven en campamentos, los que han proliferado producto
de los inalcanzables precios de las viviendas y los elevados
costos de los arriendos, estimulados a su vez por una politica
habitacional en manos del mercado inmobiliario. Estos son
algunos de los muchos ejemplos de la visible segregacién
social consolidada en Chile, que divide ala poblacion entre una
minoria que puede pagar por servicios eficientes, oportunos y
de calidad, y un segmento impedido de acceder a servicios
con estas caracteristicas.

Asi como el poder adquisitivo se concentra en determinados
grupos, las brechas socioeconémicas también afectan con
mayor extension e intensidad a ciertas categorias sociales
por sobre otras, lo que se ejemplifica particularmente en
los hogares monoparentales con jefatura femenina, o al
comparar los niveles de pobreza que presentan los nifos,
nifas y adolescentes en comparacién al resto de los tramos
etarios. Asimismo, las jubilaciones recibidas por las personas
mayores suele ser insuficiente para satisfacer sus necesidades
bésicas, lo que se replica en el caso de las personas en situacion
de discapacidad y sus pensiones por invalidez. En ambos
casos existen presiones por insertarse en el mercado laboral
a través de empleos informales altamente precarios (como
la venta ambulante). En el caso de las personas migrantes, la
precariedad que experimentanalingresara Chile se mezclacon
abusos en distintos espacios (laboral, arriendo de viviendas,
expresiones de xenofobia y racismo en la via publica, entre
otros ejemplos), lo que refuerza su indefensién considerando
su falta de redes sociales, recursos econémicos, conocimiento
de la cultura e institucionalidad local, y en algunos casos
también la necesidad de regularizar su estatus migratorio. De
modo similar, la falta de acceso a bienes y servicios esenciales
que enfrentan las personas privadas de libertad, se debe en
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parte a su falta de reconocimiento como sujetos de especial
indefensiéon por el entorno en el que se encuentran, con
recintos penitenciarios incapaces de proporcionar recursos
minimos en el plano de la habitabilidad, la salud, o incluso de
la integridad fisica. En el caso especifico del Pueblo Mapuche,
los pueblos originarios representan un grupo con una historia,
cultura e identidad que suele enfrentarlos con la hegemonia
nacional de la cultura dominante, lo que involucra brechas
mas complejas tanto en el dmbito socioeconémico como en
el civil, politico, simbdlico y territorial.

Las situaciones descritas envuelven realidades desgarradoras,
en las que personas, familias y comunidades completas se
ven expuestas a sufrir deterioros cada vez mas dificiles de
revertir, con consecuencias criticas en su calidad de vida.
La ausencia de medidas efectivas de apoyo y cuidado para
mejorar la autonomia de personas mayores y de personas
con discapacidad, por ejemplo, condiciona su capacidad para
realizar actividades tan basicas como vestirse o alimentarse
por si mismos. De igual modo, la prevencién y la interrupcion
oportuna de la situacion de calle es un requisito para impedir
su prolongacion, considerando que factores como el estado
de salud o la desvinculacién de la persona se agudizan a
medida que transcurre la vida en la calle.

Si bien la falta de agua, comida, medicamentos o de una
vivienda que aisle del frio y de la lluvia, se presentan como una
emergencia en la vida de cualquier persona u hogar, tanto la
opinién publica como las autoridades politicas han tendido a
percibir los problemas sociales descritos como algo habitual,
propio o caracteristico de la “estructura” social de Chile. Asi, el
danoy el dolor que produce la pobreza se transforma en algo
cotidianoparalasociedadensuconjunto,entendiéndosecomo



algo soportable y, por ende, siendo despojado de su caracter
de problema extremo y urgente. Los pocos y escasamente
efectivos espacios de participacion ciudadana, sumados a
la indiferencia que las autoridades suelen expresar ante sus
opiniones, explican en parte el insuficiente gasto social que se
destina afo a afo a este item, lo que repercute directamente
en la eficacia de las politicas publicas para responder a las
necesidades y expectativas de los afectados. Sin embargo, las
acciones de los distintos gobiernos que han llegado al poder
en las Ultimas décadas tampoco han sido suficientemente
proactivas y exitosas. Mas bien, se ha prolongado la omision
hacia las poblaciones en situaciéon de pobreza y exclusion
social, al tratarse de situaciones “naturalizadas”y, por lo tanto,
tolerables por un tiempo indefinido. En este sentido, se ha
consolidado una Idgica de la postergacion, a través de la cual
los problemas de estas poblaciones son abordados de modo
negligente, mediocre o son simplemente dejadas al fondo en
la lista de prioridades.

En sintonia con lo anterior, la actual pandemia por COVID-19
ha producido un doble efecto de alerta en relacion a la ldgica
de la postergaciéon hacia las poblaciones mas excluidas del
pais. Por una parte, ha puesto de relieve numerosas formas de
pobrezay vulnerabilidad que han impactado directamente en
la contencién de la pandemia: el hacinamiento, la masificacion
de empleos informales y precarios sin seguridad social, la
prevalencia de multiples enfermedades asociadas al consumo
de alimentos baratos pero nocivos para la salud, entre otras.
Por otra parte, ha quedado patente la fragilidad de los avances
en materia de reduccién de la pobreza en el pais, en la medida
que logros alcanzados después de aros de esfuerzo pueden
retroceder en cuestion de meses. Este evento, sumado a los
efectos cada vez mas visibles y devastadores del cambio

climatico, nos recuerda que aunque se ha conseguido
mantener una reduccién sostenida de la pobreza en las
ultimas décadas, persisten aquellos factores que la perpetian:
segregacion urbana, falta de mecanismos de participacion
directa, desigualdad en el acceso a la educacion y a empleos
de calidad, entre muchos otros. Mas aun, la pandemia por
COVID-19 demostré que muchos logros aparentemente
consolidados escondian una vulnerabilidad demasiado
grande como para volver a ocultarla, cuyos efectos seguiran
haciéndose sentir durante los préximos anos. Por lo mismo, la
pobreza estd lejos de ser un problema superado en Chile.

Si bien la creacién de una nueva Constitucion para Chile
representa un avance significativo, en la medida que sienta las
bases para avanzar de modo mas eficiente, eficaz y sostenible
hacia la provisidon de recursos para asegurar una vida digna
a todos los habitantes del pais, no es una solucion suficiente
por si sola. Para alcanzar la inclusién plena y efectiva de las
personas en situacion de pobreza, vulnerabilidad y exclusion
se requieren cambios sociales en distintos niveles y con
diferentes grados de profundidad, idealmente consagrando
el reconocimiento de las personas como titulares de derechos
en relacion a recursos imprescindibles. En este sentido,
aunque el redisefio de la arquitectura institucional puede ser
un aporte sustancial para conducir el Estado a los desafios del
Chile actual, resulta igualmente importante promover en la
sociedad aquellos principios en los cuales se funde la nueva
Constitucion, junto con los valores rectores que establece el
sistema universal de los derechos humanos.

El momento constitucional que vive Chile actualmente reviste

una oportunidad historica para forjar un nuevo pacto social,
objetivo para el cual el presente documento busca servir de
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aporte. Un pacto social se entiende como un conjunto de
acuerdos que se cristalizan en una visién pais, con un respaldo
juridico que las diferencia de las politicas gubernamentales.
Estas ultimas han demostrado ser conducidas en la practica
por enfoques cortoplacistas, lo que conlleva la introduccion
de cambios que interrumpen politicas en curso, y que generan
quiebres en los procesos necesarios para alcanzar soluciones
definitivas (0 al menos sostenibles) de problemas sociales
complejos. Asi, la ausencia de orientaciones constitucionales
consensuadas impacta en la falta de un horizonte de futuro
comun hacia el cual avanzar. Para asegurar ese consenso se
requiere, justamente, transitar por un proceso deliberativo
pluralista como el que representa la actual Convencion
Constitucional. El pacto social que surja como producto de
dicha instancia, por ende, permitira dotar de legitimidad a la
cuestionada institucionalidad chilena, y fortalecer la debilitada
cohesién social.

Asumir el problema de la pobreza, la vulnerabilidad y la
exclusién social como una auténtica emergencia que no
puede seguir esperando mas soluciones parciales, es decir,
simples medidas “parches” Una convivencia social armoénica
requiere reducir las dramaticas brechas entre los estratos
socioecondmicos mas privilegiados y los mas desventajados,
lo cual requiere que los grupos especialmente vulnerables
descritos en este documento sean parte de las discusiones
en pos de la Nueva Constitucion, y puedan ocupar un lugar
dentro de esta nueva carta magna. Como forma de abordar
las brechas descritas, buscamos aportar tanto al proceso
deliberativo desplegado en la Convencién Constitucional
como a la discusiéon a nivel de la opinién publica, a través
de propuestas generales relacionadas con elementos
fundamentales (principios rectores, declaracion de derechos,



garantias constitucionales, etc), y propuestas especificas
que surgen de las caracteristicas particulares de diferentes
dimensiones transversales del bienestar humano y de grupos
especialmente vulnerables.

Una constitucién inspirada en los principios que emanan del
marco de los derechos humanos, puede nutrirse aludiendo
explicitamente a la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en su predambulo, lo cual permea el resto de su
contenido y orienta su interpretaciéon por parte de actores
del poder legislativo y del poder judicial. Asimismo, resulta
fundamental incorporar los principios elementales de todo
sistema politico democratico (como la separacion de poderes
0 el Estado de Derecho, por ejemplo), junto con principios
especificos para dotar de sentido a la declaracion de derechos.
Sobre esto Ultimo, la dignidad humana, la libertad, la igualdad
y la no-discriminacién, la solidaridad, y la justicia social
corresponden a principios extensamente incorporados en
constituciones de muchos otros paises, que actian como
pilares sobre los cuales se erige toda interpretacion de las
normas constitucionales. Reconocer el deber del Estado
con respecto a la provision de determinada prestacion, por
ejemplo, adquiere un sentido especial cuando se le asigna la
responsabilidad de enmarcar esa tarea en conformidad con los
estdndares de dignidad y no-discriminacion, lo que para efectos
de las numerosas y profundas brechas sociales identificadas
en este documento, resulta crucial como forma de aportar
a la inclusién social. Una Constitucién inspirada en estos
principios facilitaria el desarrollo de politicas sociales mas
integrales, basadas en estandares de calidad que responden
efectivamente a las necesidades de distintas poblaciones
objetivo, y con la capacidad de propiciar y fortalecer el sistema
de proteccion social en Chile.

Con respecto a la declaracion de derechos, la formula que
mayor proteccion concede a las personas esta en reconocerlas
como titulares de derechos, y no como simples destinatarias
de prestaciones proporcionadas por el Estado. Por lo mismo,
se propone como alternativa preferente el reconocimiento de
las personas como titulares de derechos, con respecto tanto
a derechos civiles y politicos como a derechos econémicos,
sociales y culturales. Ademas, se propone como fundamental
que los objetos de estos derechos sean promovidos, como piso
minimo de compromiso, mediante deberes u obligaciones
constitucionales explicitas al Estado, las cuales es recomendable
que establezcan estandares adecuados de calidad y otras
especificaciones para asegurar bienes y servicios dignos,
oportunos y accesibles sin que medie la capacidad adquisitiva
de cada persona.

En linea con lo anterior, resulta vital tomar resguardos en la
declaracién de derechos para asegurar que todas las personas
puedan acceder a los recursos materiales necesarios para
su desarrollo y bienestar, sin que su estrato socioeconémico
represente un obstaculo al respecto, ni que tampoco la
eficiencia, calidad y oportunidad de aquellos bienes y servicios
se distribuya desigualmente entre las personas. En funcion de
esta directriz, se propone que se privilegie la consagracion de
derechos (o prestaciones) universales para asegurar el acceso de
todas las personas, sin distincion por su capacidad adquisitiva,
a recursos vitales para el bienestar humano. Como adicional,
se propone como necesaria la incorporacién de mandatos y
directrices al Estado en relacién a la realizacion de acciones
afirmativas, asegurando la facilitacion del acceso a recursos
a grupos con obstaculos para acceder a bienes y servicios
garantizados (por ejemplo, comunidades rurales en situacién
de pobreza).
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En relacién con la proteccién de grupos en situacion de
vulnerabilidad, la revision de otras cartas fundamentales nos
ha permitido identificar un rol relevante de estas poblaciones
en la discusién y el contenido constitucional. En detalle, su
reconocimiento en otras constituciones suele transitar desde
la incorporacion del principio de igualdad y no-discriminacion,
hasta la mencién de una lista explicita de grupos que, en virtud
de la gravedad de su exclusion, segregacion, e indefensién a lo
largodelahistoriadel pais, selesadjudicaunacategoriaespecial
de consideraciéon como sujetos potencialmente victimas
de omisiones y abusos. Se propone esta Ultima alternativa, la
inclusion de una lista especifica de grupos de especial proteccion
constitucional, como opcién para asegurar resguardar la
no-discriminacién de los grupos mencionados en el presente
documento™°. Junto con esta formula, se propone reconocer el
derecho a prestaciones especificas de determinadas poblaciones
vulnerables, como el acceso a terapias de rehabilitacién en
el caso de las personas en situacién de discapacidad, o en
el de servicios de largo plazo en el de las personas mayores.
Esta proteccion, nuevamente, debe considerar un mandato
especifico al Estado, ya sea como garante de principios como
la dignidad o la solidaridad, o mediante directrices mas
concretas para el disefio y la formulacion de politicas publicas.

Considerando que una de las principales criticas que se
ha realizado a la judicializacién de los derechos sociales
corresponde a que, en la practica, este mecanismo ha tendido
a ser aprovechado por personas de sectores socioeconémicos
medios y altos, una opcién recomendable puede ser la

3 Ademds de otras potenciales poblaciones en situacion de exclusion,
pobreza y vulnerabilidad social no descritas, como sucede con la
comunidad LGTBIQ+.



creacion de organismos mandatados constitucionalmente a
la defensa de personas pertenecientes a grupos vulnerables,
proporcionando —entre otras cosas- asistencia judicial directa a
los afectados. Un ejemplo destacable de este tipo instituciones
corresponde al defensor del pueblo, independiente de
los poderes del Estado y con facultades para gestionar
denuncias por parte de la ciudadania hacia 6rganos publicos.
Asimismo, es factible delegar la responsabilidad de velar
por el cumplimiento gubernamental de los compromisos
constitucionales al tribunal de mas alta jerarquia (la Corte
Suprema), o de un eventual Tribunal Constitucional
independiente y autdnomo.

Por ultimo, el disefio del proceso constituyente ha resaltado
por la incorporacién de mecanismos para asegurar la paridad
en materias como el género o la representatividad de pueblos
originarios, lo cual refleja la aplicacion practica del principio
de igualdad. Para que la nueva Constitucion, entendida como
la herramienta representativa de un nuevo pacto social,
permita construir un Chile mas cohesionado e inclusivo,
resulta indispensable consolidar aquellas acciones dirigidas
a traducir la igualdad formal en expresiones concretas de
igualdad real. La participaciéon de todas y todos los chilenos,
especialmente de aquellas personas en situacion de pobreza,
vulnerabilidad y exclusién social, cuyas experiencias y voces
han estado histéricamente alejadas de los procesos de toma
de decisiones, es necesaria en la historia de ese nuevo Chile,
cuyo relato ya ha comenzado a escribirse.
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